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Contribution à la théorie générale de l'état, spécialement d'après les données fournies par le Droit constitutionel français
Convient-il de publier aujourd'hui un ouvrage sur le Droit de l'Etat, qui a été écrit et, en partie, imprimé avant la guerre mondiale?
En un temps où les peuples sont encore secoués par les convulsions qu'a provoquées l'efifroyable tourmente, qui pourrait pressentir la structure et la consistance que recevra, dans le nouveau monde politique en formation, l'État de demain?
Peut-être, cependant, n'est-il pas inutile, en cette époque de transition, et à raison même des probabilités de transformation prochaine, de se retourner, une fois encore, vers l'Etat d'hier, pour recueillir et fixer, en vue des comparaisons futures, ses traits essentiels, avant qu'ils aient commencé à s'altérer plus ou moins gravement.
De 1871 à 1914, le monde a dû vivre sous la menace grandissante de l'hégémonie allemande. Devant le danger d'agression ou d'asservissement, la tâche des Etats menacés a été, avant tout, une tâche de défense et de préservation nationales : ce qui impliquait nécessairement une forte organisation de la puissance de chaque Etat. Ainsi, dans une Europe militarisée et toujours prête à entrer en guerre, le concept de l'Etat s'était développé principalement dans le sens des idées de force, de puissance et, par suite aussi, de domination sur les membres individuels de la collectivité
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AVANT PROPOS
nationale. D'autre part, en cette même Europe, où tant de populations subjuguées ne se trouvaient, comme l'Alsace- Lorraine, incorporées à un Etat oppresseur, et retenues dans les liens de leur sujétion étatique, que par l'efiFet de la violence, force était imposée au juriste lui-même de constater, sur le terrain du droit positif, qu'à la base de l'Etat contemporain l'on rencontrait surtout l'idée de domination.
Cette idée n'était pas prépondérante en Allemagne seulement, où les traités de droit public présentaient la Herrschaft comme le critérium de l'Etat et le fondement de sa puissance juridique. Même en France, un maître de la science du droit public tel que M. Esmein définissait l'Etat par 1' « autorité supérieure » ou « souveraineté » dont il est investi et « qui ne reconnaît naturellement point de puissance supérieure ou concurrente ». Ainsi, dans cette définition, la souveraineté était présentée comme une chose naturelle, qui va de soi et ne peut être contestée. Et par suite, M. Esmein affirmait que l'existence de cette souveraineté, qui est « la qualité essentielle de l'Etat » forme « le fondement même du droit public ».
Aujourd'hui, la menace allemande est dissipée. Les Etats qui ont soutenu la guerre de libération, ont combattu au nom des idées de liberté, de justice, de droit des peuples. Jamais peut-être ces idées n'ont paru plus hautes que dans la guerre qui vient de s'achever par leur triomphe. Demeuret-il encore possible de fonder le droit public des temps nouveaux sur un principe de domination et de contrainte?
Dans les rapports des Etats avec leurs peuples, les régimes de force et de puissance impérative semblent irrévocablement condamnés : les concepts et les pratiques du droit public international pourront s'en trouver fortement modifiés. Mais ne faut-il pas assainir pareillement les bases du droit public interne en y substituant, au regard et en faveur des citoyens eux-mêmes, le régime de la libre collaboration aux régimes de sujétion et aux organisations de puissance coercitive? Le
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rapport entre l'État et ses membres individuels continuera t-il à s'analyser en un rapport de commandement et de soumission? ou, au contraire, le droit public interne est-il parvenu à l'aube d'une ère meilleure, au cours de laquelle le fonctionnement de l'activité étatique sera assuré, non plus au moyen d'ordres impérieux et de contraintes irrésistibles s'exerçant sur les individus et impliquant l'existence d'une volonté étatique supérieure à eux, mais par le libre jeu des efforts individuels que chaque citoyen sentira le besoin de Iburnir spontanément et bénévolement en vue de pourvoir à ses propres intérêts dans le cadre de l'unité nationale : efforts qui concourront, dans la mesure où ils convergeront vers des buts communs, à donner satisfaction aux exigences vitales de l'intérêt national? Domination ou collaboration : dans lequel de ces deux sens se formera le droit de l'avenir? Il faut bien remarquer comment se pose la question de la collaboration. L'idée en soi ne saurait passer pour une nouveauté. Il est manifeste qu'aucun Etat ne saurait réaliser ses fins, ni même subsister, s'il ne retenait l'ensemble de son peuple dans l'obéissance et dans l'accomplissement des devoirs nationaux que par des procédés de violence. L'Etat se compose, avant tout, d'êtres humains; il ne peut s'appujer que sur des actes de volonté humaine. Dans les temps actuels, on ne concevrait plus que les volontés de certains individus, si puissants soient-ils, réussissent à s'assujettir la volonté du plus grand nombre. Même dans un pays fortement régenté comme l'Allemagne, l'unité de l'Empire reposait foncièrement sur une collaboration certaine et intense de la très grande majorité du peuple allemand. Quand les auteurs allemands faisaient ressortir la puissance dominatrice, c'està-dire en définitive la force d'oppression, comme la base primordiale de l'Etat, ils voulaient, en réalité, marquer par là que celles des populations de l'Empire qui, après leur incorporation, opposaient encore des résistances au joug de leurs maîtres, se trouvaient, malgré tout, ramenées à l'unité étatique
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par le seul fait qu'elles demeuraient englobées, avec le reste du peuple allemand, dans une organisation d'ensemble, qui tirait sa force de la volonté de la masse ménve de ce peuple.
Ainsi, la question n'est point de savoir si l'Etat suppose de la collaboration. Il est clair que l'Etat ne peut pas plus sç passer de la coopération de ses ressortissants que ceux-ci ne peuvent se passer de certaines organisations étatiques. La collaboration est partout. Elle est déjà dans les élections par lesquelles l'Etat moderne demande à son peuple de désigner les personnages qui constitueront ses organes. Elle se retrouve dans la docilité avec laquelle la plupart des citoyens, soucieux en cela de leur propre avantage, se conforment aux lois qui assurent l'ordre public ou le développement de la prospérité nationale. Elle se révèle, de même, dans la ponctualité avec laquelle ils apportent à la collectivité, sous forme de versement des impôts, leur contribution pécuniaire à la gestion des affaires publiques. S'est-elle jamais manifestée avec autant de force et d'éclat qu'en ces années de guerre mondiale, au cours desquelles tant de sacrifices sans bornes ont été généreusement consentis et consommés pour l'amour de la patrie?
On peut dire, à coup sûr, que plus un Etat trouve, auprès de ses membres, de collaboration dévouée et utile, plus il se rapproche du type de la perfection. L'Etat idéal est bien celui qui a le moins besoin d'user de puissance pour obtenir le concours de tout son peuple. Mais est-ce là une raison pour éliminer l'élément de puissance dominatrice de la définition de l'Etat et, en particulier, de sa définition juridique?
Les tentatives qui ont été faites en vue de parvenir à cette élimination, datent déjà de loin. Qu'on se rappelle seulement le sophisme par lequel Rousseau prétendait établir qu'en se prononçant contre le vœu de la majorité, les citoyens faisant partie de la minorité ne cessent pas pour cela de se ranger à la volonté générale et de contribuer ainsi à la formation de cette dernière; leur dissidence, déclarait
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l'auteur du Contrat social, tient seulement à une erreur par eux commise sur l'orientation réelle de la volonté générale. En raisonnant de la sorte, Rousseau visait, lui aussi, à exclure l'idée que les citoyens puissent être soumis à une volonté étatique basée sur la seule puissance de l'Etat, et c'est dans ce but qu'il caractérisait les membres de la minorité eux-mêmes comme des collaborateurs, ayant coopéré à la formation de celte volonté générale, dont l'omnipotence devait d'ailleurs, dans sa doctrine, être si oppressive pour la liberté de l'individu. L'écho de ces théories se répercute dans les textes de l'époque révolutionnaire, qui définissent la loi comme l'expression de la volonté générale.
Dès avant la guerre, les raisons qui tendent à justifier le remplacement de l'idée de soumission envers l'Etat par celle de collaboration à ses tâches, se sont singulièrement multipliées et ont paru devenir de plus en plus pressantes. D'une part, et sur le terrain même du droit résultant des Constitutions en vigueur, on a pu soutenir que l'élargissement en tous pays du droit de suffrage et son extension à toutes les catégories de nationaux, comme aussi l'épanouissement du régime parlementaire, c'est-à-dire la subordination de l'activité législative et gouvernementale à la volonté, non seulement des corps élus, mais encore et en définitive du corps électoral lui même, impliquent une participation sans cesse croissante de tous les citoyens à l'action directrice d'où dépend la marche des affaires publiques. Et à cet égard, la consécration dont ont bénéficié en divers pays des institutions telles que la représentation des minorités ou la représentation proportionnelle, et, en tout cas, la faveur grandissante dont ces formes représentatives jouissent de tous côtés, marquent suffisamment les tendances intimes et la signification effective du régime vers lequel évolue l'Etat moderne : le but véritable de ce régime n'est plus seulement d'associer à l'œuvre de collaboration étatique le corps des citoyens pris dans son universalité collective, mais bien de conférer à
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chaque citoyen personnellement et spécialement une certaine dose d'influence propre sur le gouvernement des affaires du pays. D'autre part, on constate que toute cette évolution juridique correspond à l'accroissement considérable qu'a pris actuellement la puissance de l'opinion publique. Jusque dans les Etats autoritaires, les Gouvernements se sont vus contraints de compter avec cette force immense du temps présent; tout au moins a-t-il fallu qu'ils s'efforcent de se concilier l'opinion en la façonnant à leur gré. Combien, à plus forte raison, il est devenu difficile, en un pays tel que la France, de résister au sentiment populaire, lorsque celui-ci prend sa source dans les aspirations réelles et les tendances communes des citoyens français. N'a-t-on pas été jusqu'à prétendre qu'en France, les lois elles-mêmes n'acquièrent, du fait de leur adoption par le Parlement, qu'une valeur problématique ou provisoire, et ne deviennent pratiquement applicables qu'autant qu'il apparaît, à l'usage, qu'elles sont acceptées ou tolérées par ceux à qui elles doivent s'appliquer?
Enfin, il est une autre cause d'expansion du système de la collaboration, qui mérite d'être relevée. Au fur et à mesure que se multiplient et s'étendent les tâches incombant à l'Etat, ses tâches économiques en particulier, on constate qu'il se produit un adoucissement correspondant ou, en tout cas, une transformation, dans le régime de la puissance étatique. Ce phénomène résulte d'abord de ce que l'Etat se sent obligé de faire aux citoyens certaines concessions, en retour de la mainmise qu'il prétend acquérir sur des domaines qui dépendaient précédemment de la libre activité individuelle. De plus, la nature même des affaires d'ordre économique s'oppose à ce que ces affaires soient menées par des procédés de commandement sommaire et de pure domination. C'est ici surtout que les procédés de collaboration s'imposent; et par exemple, plus l'Etat est appelé à élargir son rôle d'immixtion et de réglementation économiques, plus il se
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trouve contraint de s'adjoindre le concours d'hommes qui sont désignés par leurs aptitudes professionnelles et qui ne possèdent pas le caractère de fonctionnaires publics. Ainsi, s'il est vrai que, dans l'Etat des temps nouveaux, la tâche à accomplir soit d'ordre économique encore plus que politique, on est porté à penser que l'accroissement de la puissance économique de l'Etat aura pour contre-partie la diminution, à certains égards, de son pouvoir de domination proprement dite.
Toutes ces constatations ont un grand poids : et pourtant, elles ne sauraient avoir pour effet de bannir de la science du droit public la notion de puissance étatique, telle qu'elle lui a été léguée par le passé.
Tout d'abord, il est un domaine dans lequel cette notion demeure intangible : c'est celui des relations particulières entre les individus ou les groupes partiels d'individus. En tant qu'il s'agit de maintenir l'ordre et le respect du droit en vigueur dans les rapports des nationaux les uns avec les autres, en tant surtout qu'il y a lieu d'apaiser les différends ou les conflits qui surgissent entre plusieurs personnes ou plusieurs groupes, il est manifeste que l'idée de collaboration ne saurait, à elle seule, fournir l'explication du rôle justicier ou policier joué par l'Etat, Sans doute, le maintien du droit au sein de la nation suppose que l'Etat possède, dans le désir d'ordre de l'ensemble de son peuple, un point d'appui lui permettant d'user, vis-à-vis de chaque membre individuel, des pouvoirs de justice et de police qui découlent pour lui de l'organisation étatique de la communauté. Toutefois, il faut bien reconnaître que, dans ses rapports avec les individus entre qui il s'agit de régler des intérêts opposés ou des prétentions rivales, l'Etat ne peut plus compter sur la collaboration des intéressés eux-mêmes, puisque ceux-ci sont l'un à l'autre des adversaires et qu'en outre, l'une des parties cherchera parfois à se dérober à l'intervention étatique : il devient donc indispensable d'admettre que l'Etat
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intervient entre ces parties adverses comme autorité supérieure, douée d'un pouvoir qui domine les individus et appelée, à ce titre, à les départager en leur imposant sa décision par voie de commandement. La suprématie de l'Etat au-dessus des individus, c'est-à-dire la puissance étatique elle-même, avec son caractère dominateur, reparaît ici dans toute sa netteté.
Mais, dira-t-on, cette puissance transcendante de l'Etat ne s'affirme ainsi que sur l'individu pris isolément. S'agit-il de faire œuvre collective et nationale, et par exemple de fonder les règles du droit public ou privé, ou de prendre les déterminations d'où procédera l'action gouvernementale interne ou externe, on ne saurait prétendre aujourd'hui qu'il soit au pouvoir des gouvernants de mener les affaires du pays par la voie de décisions et d'injonctions qu'ils émettraient de leur seule et propre volonté. Mais l'examen des faits montre que, dans ses rapports avec son peuple, l'Etat doit puiser dans la volonté ou, tout au moins, dans les aspirations de ce peuple lui-même les motifs et même les éléments de ses décisions : décisions, qui, à défaut de cette base populaire, demeureraient dépourvues de force et de vertu. En cela se vérifient le fait et la nécessité de la collaboration. Assurément, vu du dehors, l'Etat a continué jusqu'à présent à apparaître comme armé d'une puissance dont lui seul est le titulaire, dont seul aussi il est capable, et qui lui permet de parler et d'agir supérieurement au nom et pour le compte de la nation. Mais, envisagée en elle-même, dans les relations de l'État avec le peuple, cette puissance n'est faite que de celle de la communauté nationale : non seulement elle prend ses origines dans l'organisation de la communauté, mais encore ses manifestations ne sont, au fond, et ne peuvent être que l'expression de la volonté de la communauté elle-même et, par conséquent aussi, d'une volonté formée en collaboration avec cette dernière.
En somme, tout ceci revient à dire que l'Etat, s'il a bien
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le pouvoir d'imposer la volonté générale à chaque membre particulier de la nation, ne saurait prétendre imposera l'ensemble de ses nationaux une volonté qui serait autre que celle de cet ensemble lui-même. La notion de puissance dominatrice devrait donc céder le pas devant celle, plus haute, de collaboration, parce que les procédés de collaboration sont devenus une nécessité pour l'Etat vis-à-vis de la généralité de son peuple, tandis que les procédés de commandement et de puissance ne trouvent plus à s'appliquer qu'à l'égard de l'individu, et encore dans le cas seulement de résistance opposée par celui-ci à la volonté générale. Mais, cette constatation, ainsi formulée, n'est-elle pas la justification même, et une justification décisive, de la théorie traditionnelle, qui caractérise essentiellement l'Etat par sa puissance? Oui, certes, la collaboration tient actuellement une place singulièrement large et qui, sans doute, s'élargira encore, parmi les modes d'action auxquels l'Etat est tenu de recourir pour remplir ses tâches. On peut dire qu'elle forme désormais une condition absolue de la vie et de l'activité étatiques. Et cependant, si impérieuses que saient les exigences qui découlent de cette condition, le juriste ne saurait s'y arrêter pour faire d'elle le trait essentiel de la définition de l'Etat.
La raison péremptoire en est que la science juridique a pour spécialité propre de définir et de caractériser les diverses sortes de droits par le maximum de facultés que chacun de ces droits comporte au profit de son titulaire. Un droit, c'est un pouvoir : les limites extrêmes de ce pouvoir doivent être prises en considération pour déterminer, non seulement l'étendue du droit en question, mais encore sa définition elle-même, A cet égard, il est permis de dire que la science juridique ne s'attache pas, d'une façon principale, aux situations moyennes et normales; mais elle vise plutôt les cas extrêmes, les possibilités extraordinaires, et l'on peut même ajouter
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qu'elle est amenée par là à prévoir habituellement le pire.
Or, le pire, en ce qui concerne le fonctionnement de l'État, c'est que l'accord n'existe pas complètement entre ses membres sur une question déterminée et que, par conséquent, il ne soit pas possible à l'Etat d'obtenir d'eux une collaboration unanime. C'est donc aussi de cette éventualitélà que le juriste doit particulièrement se préoccuper, même si elle ne devait se présenter que dans de rares occasions et à titre exceptionnel. Et alors, la question précise qui se pose sur le terrain de la science du droit public, n'est point tant de savoir si l'Etat a ou non besoin de collaboration, mais bien plutôt de rechercher le point extrême jusqu'où s'étend le pouvoir de l'Etat à l'égard de ceux de ses membres qui se refuseraient à collaborer.
Pour ce qui est de la nécessité de la collaboration, il est entendu qu'en principe, l'Etat ne peut pas plus fonctionner sans le concours de l'ensemble des citoyens qu'une société ou un groupement quelconque ne pourrait subsister sans le concours de ses membres. Mais, entre l'Etat et les autres groupes, quels qu'ils soient, il y a cette différence capitale que ceux-ci ne peuvent imposer, ni liens d'allégeance, ni collaboration à la volonté commune, ni soumission envers cette volonté, à ceux de leurs adhérents qui se montreraient réfractaires : du moins ne peuvent-ils, de leur seule force, contraindre ces derniers à l'obéissance. Le propre des collectivités étatiques, au contraire, c'est qu'elles possèdent, par l'effet d'une puissance qui n'appartient qu'à elles et qui trouve sa consécration dans le système de leur droit positif, la faculté d'imposer la volonté générale, même aux membres opposants, et de ramener ainsi la totalité des citoyens à une unité, qu'aucun d'eux ne pourrait, par le seul effet de son opposition, empêcher de se former, ni rompre. En d'autres termes, la caractéristique de l'Etat, c'est qu'il est capable de dorpiner et de réduire les résistances individuelles : et cela se produit « naturellement », comme le disait M. Esmein,
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c'est-à-dire par le jeu naturel des choses. Voilà pourquoi le juriste ne peut manquer de retenir et de mettre en relief la puissance dominatrice, comme le trait spécifique de l'État, comme le point culminant de sa définition, (k'ia ne veut pas dire que la science juridique prétende nier la collaboration, ni qu'elle essaye sournoisement de la combattre : elle sait bien que les agents de l'Etat seraient impuissants à mener la collectivité, prise dans son universalité, par des moj^ens de contrainte. Mais, en faisant ressortir la domination comme le signe distinctif de l'Etat, elle entend simplement marquer que, par l'effet de son organisation unifiante, la collectivité étatisée est investie d'une puissance, qui, en cas de besoin, peut aller jusqu'à s'imposer d'une façon dominatrice à ceux de ses membres qui entreraient en conflit avec elle. La définition juridique de l'Etat précise ainsi, selon les disciplines qui sont propres à la science du droit, non point le mode habituel et désirable d'exercice des facultés étatiques, mais la limite extrême jusqu'où peuvent s'étendre ces facultés. On peut résumer tout cela en disant que, du point de vue de la science politique, la collaboration mérite aujourd'hui de figurer au premier plan dans la définition de l'Etat; toute définition juridique, au contraire, doit continuer à présenter la puissance propre aux collectivités étatiques comme le trait essentiel et l'attribut suprême de l'Etat. Alors même que cette puissance ne devrait fonctionner qu'à titre extraordinaire et quand encore le recours à la force coercitive ne constituerait pour l'Etat qu'un iiltimiim subsidiiim et un pis aller, le juriste n'en resterait pas moins tenu de caractériser et de qualifier les pouvoirs étatiques par leur plus haut degré d'intensité.
Ainsi, quel que doive être, dans les temps nouveaux, le développement du régime de la collaboration, il demeure toujours impossible de construire la théorie juridique de l'État, sans y faire intervenir un élément de puissance; tout au moins faut-il recourir à l'idée de puissance, pour expli-
XVI AVANT-PROPOS
quer la contrainte qui peut être exercée dans l'Etat sur ceux de ses membres qui prétendraient se tenir à l'écart de la collectivité et rester étrangers, soit à la formation, soit à l'observation des décisions étatiques prises au nom de celle-ci. De ce que le droit des peuples est sorti victorieux de la guerre, il ne paraît pas que l'on puisse conclure au droit pour les individus de s'émanciper de leur subordination envers l'Etat dont ils sont les ressortissants.
Mais il faut aller plus loin encore, et l'on est amené ù reconnaître que l'idée ancienne de puissance étatique garde pareillement son empire et tient toujours une large place à l'égard de ceux mêmes des membres de la nation qui prêtent leur concours à l'Etat, c'est-à-dire à l'égard de la masse générale des citoyens.
On peut bien dire de la théorie qui prétend édifier le droit public sur une simple condition de collaboration, qu'elle repose sur une équivoque. Sans doute, l'Etat moderne ne peut plus se contenter de l'activité spéciale de ses organes attitrés; il a besoin du concours général de Ses membres. Ceux-ci sont appelés notamment à jouer un rôle actif et fort utile dans les opérations dites de gestion, qui nécessitent, en dehors du travail des fonctionnaires ou des corps publics, le déploiement de nombreuses forces ou compétences privées. Mais, ce n'est pas sans raison qu'à côté des opérations de gestion, la littérature juridique a, de longue date, distingué d'autres actes auxquels elle a donné le nom d'actes de puissance : dénomination qui implique qu'il y a pour l'Etat un domaine d'activité, dans lequel sa puissance est appelée à jouer le rôle prépondérant. Ce n'est pas que, dans ce domaine de puissance lui-même, l'Etat puisse fonctionner par ses seules forces et sans le secours de la généralité de ses membres. Et, par exemple, il ressort clairement du régime organique actuellement consacré par la Constitution française que la vie étatique tout entière se trouverait, en France, frappée d'arrêt, si les citoyens cessaient de fournir à l'Etat
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cette partie de leur concours qui consiste à élire le Parlement, c'est-à-dire l'organe suprême, par qui s'exerce au plus haut degré la puissance publique et de qui dépend la nomination ultérieure des autres principales autorités appelées à exercer à un degré inférieur cette même puissance. Voilà donc un exemple d'importante collaboration. Mais cet exemple contient aussi un enseignement significatif. Il montre, en effet, que l'élection des membres du Parlement par le peuple a, avant tout, pour objet et obtient pour résultat de procurer à l'État ses organes de décision et, par conséquent aussi, une organisation de puissance. En demandant à son peuple de travailler à la nomination des autorités par qui s'exerceront ses fonctions impératives, l'Etat convie précisément les citoyens à coopérer par leur action collective à l'érection ou à l'entretien de sa propre puissance. Cela est bien nettement marqué en ce qui concerne les relations avec l'étranger : les autorités créées avec la collaboration du peuple seront, à la suite de leur nomination, investies du pouvoir de représenter la collectivité nationale dans les relations avec les États étrangers, et par là se trouve organisée, au regard de ces États, la puissance étatique française. Mais le même phénomène se produit à l'intérieur : la formation d'organes ayant qualité pour prendre les décisions intéressant la communauté a pour effet d'engendrer, au sein de celle-ci, une puissance qui est destinée à s'exercer au nom et dans l'intérêt de tous les citoyens, mais qui fonctionne aussi au-dessus de chacun d'eux. Et quand encore la collectivité étatique aurait pour organe de ses volontés le corps des citoyens eux-mêmes, comme dans le cas de la démocratie directe, il n'en demeurerait pas moins vrai que cette organisation populaire est, en définitive, productrice d'une puissance qui, sans elle, ne pourrait se réaliser par le seul jeu inorganisé des activités privées.
Il n'est donc pas exact de conclure du fait nécessaire de la collaboration à la légitimité des théories qui cherchent à
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supprimer de la définition de l'État la notion de puissance. Quelle que soil la source d'où émane la puissance étatique, quelles que soient les voies par lesquelles elle s'établit, elle garde toujours le caractère d'un pouvoir, qui est supérieur à celui des individus et qui, en ce sens, a une portée dominatrice. Dans ces conditions, il faut, pour éviter toute équivoque, reconnaître que la collaboration ne constitue qu'un moyen; le but reste la puissance d'Etat.
Certes, le moyen employé pour produire de la puissance étatique a une grande importance. Dire que l'Etat contemporain vit de collaboration, c'est constater qu'il ne puise pas en lui seul sa puissance, mais qu'il doit en chercher la source dans ses membres eux-mêmes, dans leur appui et leur concours; et de ce principe les conséquences découlent nombreuses. Mais cela ne signifie pas que l'Etat ait cessé aujourd'hui d'avoir besoin de puissance. Bien au contraire, la multiplication formidable de ses tâches appelle fatalement, même dans la sphère où ces tâches ne s'exerceraient que sous forme de contrôle et de coordination, un renforcement de la puissance publique. Antérieurement déjà à la guerre mondiale, il était apparu que la vie étatique actuelle exige une concentration de plus en plus forte, entre les mains ou sous la surveillance de l'Etat, des moyens d'action et de puissance de la communauté nationale. Que dire au lendemain d'un bouleversement qui a révélé, dans une lumière si saisissante, la nécessité des strictes disciplines et des solides organisations? La puissance d'Etat ne paraît pas appelée à entrer de sitôt dans une phase de décroissance. Une augmentation de la collaboration elle-même pourra bien s'ensuivre. Car, précisément, l'Etat trouve dans cette collaboration une ressource qui lui permet, par là même qu'il tire ses forces de son peuple, d'accroître sa puissance en énergie ou de la développer en étendue. L'appel à la collaboration ne s'analyse donc pas en une pure concession faite aux citoyens, en une sorte d'abandon de pouvoir; mais il contient aussi la
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demande d'un plus grand effort, qui est adressée par l'Etat à son peuple, en vue d'obtenir de celui-ci un resserrement de son unité organique et, par conséquent, de fortifier d'autant la puissance étatique de la nation. Un peuple, qui, à l'heure présente, ne sentirait pas la nécessité de cet effort, tant au point de vue économique que politique, s'exposerait à ruiner son avenir étatique, et cette ruine serait celle des citoyens eux-mêmes.
Pour conclure, on doit donc reconnaître que la notion de puissance d'Etat, de cette puissance à laquelle les Allemands ont donné le nom impérieux de Herrschaftsgewalt, est destinée à survivre dans la science du droit public. Ce qui a sombré dans la défaite des Empires germaniques, ce qui se trouve exclu aussi dans le régime de la collaboration, c'est la théorie du Herrscher,de ce dominateur, qui apparaissait, dans la littérature allemande, comme situé en dehors et au-dessus de la nation et vis-à-vis de qui les membres du corps national n'avaient plus, dès lors, que le caractère de purs sujets.
Quant à la Herrschaft elle-même, le tort de la doctrine allemande n'est point d'avoir présenté cette puissance comme le critérium juridique de l'Etat, ou comme son attribut pratiquement indispensable : mais il est, en réalité, dans l'abus que les Allemands ont fait de leur théorie de puissance, c'est-à-dire dans le fait d'avoir conçu et forgé la Herrschaft comme un instrument de conquête, destiné à fournir au peuple allemand le moyen de dominer et d'asservir des peuples étrangers.
Mais, ce qui a surtout rendu odieuse la notion allemande de la Herrschaft, c'est l'absence de tout scrupule dont ont fait preuve ses propagateurs, en tant qu'ils ont systématiquement — rùcksichtslos, c'est bien le cas de le dire — passé sous silence l'existence des règles d'ordre moral, qui dominent elles-mêmes de leur supériorité majeure toute puissance étatique, si absolue que soit juridiquement cette dernière, si nécessaire qu'elle soit politiquement.
XX AVANT-PROPOS
Lorsque le juriste se trouve amené à constater que le droit positif moderne repose sur la puissance de l'Etat ou que l'autorité des gouvernants prend son fondement de légitimité dans l'ordre juridique en vigueur, cela ne signifie pas qu'en dehors de cet ordre positif, il ne puisse se concevoir aucune espèce de précepte idéal régissant les peuples, les Gouvernements et les individus. La [doctrine allemande de la Herrschaft implique, au contraire, que non seulement le droit, dans son acception positive et pratique, mais encore la loi morale elle-même, ne dépendent que de la toute-puissance étatique. Ce sera à jamais une tache ineffaçable, pour la littérature contemporaine allemande du droit public, de n'avoir signalé, reconnu et honoré, à la base des sociétés politiques, d'autre source de règles de conduite que la volonté de l'Etat et la puissance de fait de ses organes.
Tout en maintenant le principe d'autorité et le pouvoir de commandement sans lesquels l'P^tat ne pourrait, ni fonctionner, ni même se concevoir, il faut donc réserver la part de la morale, à côté et au-dessus de celle du droit effectif. Quant au point de savoir par quels moyens organiques il est possible de réaliser une conciliation entre ces deux termes, la puissance indispensable à l'Etat et le respect, plus nécessaire encore, dû à la loi morale, c'est là un problème de tous les temps, dont, à vrai dire, aucun arrangement d'ordre juridique ne suffirait à résoudre, d'une façon pleinement satisfaisante, l'insurmontable difficulté. Seule, la droiture foncière des peuples et de leurs Gouvernements peut fournir à ce problème des éléments efficaces d'atténuation relative, à défaut d'une véritable et complète solution.
Wolxheim, octobre 1919.
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ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DE L'ÉTAT
i, —Toute étude du droit public en général et du droit constitutionnel en particulier engage et présuppose la notion de l'Etat. En effet, d'après la définition la plus répandue, il faut entendre par droit public le droit de l'Etat (Staatsrecht). c'est-à-dire le droit applicable à tous les rapports humains ou sociaux dans lesquels l'Etat entre directement en jeu. Quant au droit constitutionnel, c'est — ainsi que son nom l'indique — la partie du droit public qui comprend les règles ou institutions dont l'ensemble forme dans chaque milieu étatique la Constitution de l'Etat. On ne peut donc pas aborder l'étude du droit public ou de la Constitution de l'Eltat sans être amené à se demander aussitôt quelle est l'idée qu'il convient de se faire de l'Etat lui-même. Préciser cette idée, tel est aussi le but, l'objet propre, de la Théorie çjénérale de l'Etat. Tous les problèmes qu'agite cette théorie, se ramènent essentiellement à la question suivante : Qu'est-ce qu'un Etat {in concreto)'? ou mieux qu'est-ce que l'Etat (in abstracto) (1 ?
(i) Il ne faudrait pas crnire cependant que la théorie trt'nérale de l'Etat soit la base initiale, le point de départ un la condition préalable du système du droit public et du droit constitutionnel. Elle en est au contraire— en tant (pie théorie juridique toutau moins — la conséquence, la conclusion et le couronin;ment. Ainsi que l'indicpie le titre de cet ouvrage, l'idée générale que le juriste Carké de Malbekg. — T. I. 1
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2. — Si l'on examine les faits, c'csl-à-dire les diverses formations politiques auxquelles l'usage s'est établi de donner le nom d'Etat, on constate que les éléments constitutifs dont chaque Etat est formé, se ramènent essentiellement à trois :
Dans chaque Etat on trouve d'abord un certain nombre d'hommes. Ce nombre peut être plus ou moins considérable : il suffit que ces hommes soient parvenus en fait à former un corps politique autonome, c'est-à-dire distinct des groupes étatiques voisins. Un Etat, c'est donc avant tout une communauté humaine. L'Etat est une forme de groupement social. Ce qui caractérise cette sorte de communauté, c'est quelle est une collectivité publique, se superposant à tous les groupements particuliers, d'ordre domestique ou d'intérêt privé, ou même d'intérêt public local, qui peuvent exister entre ses membres. Tandis qu'à l'origine les individus n'ont vécu que par petits groupes sociaux, famille, tribu, gens, isolés les uns des autres quoique juxtaposés sur le même sol, et ne connaissant chacun que son intérêt particulier, les communautés étatiques se sont formées en englobant tous les individus qui peuplaient un territoire déterminé, en une corporation unique, fondée sur la base de l'intérêt général et commun qui unit entre eux, malgré toutes les différences qui les séparent, les hommes vivant côte à côte en un même paj^s : corporation supérieure et générale qui a constitué dès lors un peuple, une nation. La nation, c'est donc l'ensemble d'hommes et de populations concourant à former un Etat et qui sont la substance humaine de l'Etat ("^1. Et quant à
doit se faire de l'Etat dépend, non pas de conceptions rationnelles ou a priori, mais bien des données positives fournies par le droit public en vigueur. L'on ne peut dé/inir juridiquement l'État, l'on ne jieut reconnaître et déterminer sa nature et sa consistance effectives, qu'après avoir pris connaissanc-e et en tenant compte de ses institutions de droit public et de droit constitutionnel : et telle est aussi la méthode qui sera suivie dans cet ouvrage i)0ur dégager les éléments de la théorie juridique générale de l'État. C'est seulement lorsqu'il s'agit de résoudre les difficultés relatives au fonctionnement de l'État ou encore de travailler au développement de son droit dans l'avenir que l'on peut et doit recourir à la théorie jui'idique générale de l'Etat comme à une base de raisonnement et à une sdurre initiale de solutions ou d'indications utiles: mais, bien entendu, il faut, même dans ce cas, rechercher les éléments de cette théorie générale dans les institutions constitutionnelles ou les régies de dmit public consacrées par l'ordre juridique en vigueui'.
(2) On verra plus loin (ji. 14-15, et aussi n° .388), que dans son sens juridique pr6?cis, tel qu'il rrsidte du système jiositif du droit public i'raurais et notamment du système de la souveraineté nationale, le mot « nation » désigne non pas une masse amorphe d'indivldas, mais bien la collectivité organisée des natii.i-
ces hommes pris individuellement, ils portent le nom de nationaux ou encore de citoyens au sens romain du mot ciuis : expression qui désigne précisément le lien social qui, par-dessus tous leurs rapports particuliers et tous leurs groupements partiels, rattache tous les membres de la nation à un corps unique de société publique.
Le second élément constitutif des Etats, c'est le territoire. Déjà on vient de voir qu'un rapport de liaison nationale ne peut prendre de consistance qu'entre hommes qui se trouvent mis en contact par le fait même de leur cohabitation fixe sur un ou plusieurs territoires communs : le territoire est donc l'un des éléments qui permettent à la nation de réaliser son unité. Mais en outre une communauté nationale n'est apte à former un Etat qu'autant qu'elle possède une surface de sol sur laquelle elle puisse s'affirmer comme maîtresse d'elle-même et indépendante (3), cestà-dire sur laquelle elle puisse tout à la fois imposer sa propre puissance et repousser l'intervention de toute puissance étrangère. L'Etat a essentiellement besoin d'avoir un territoire à soi, parce que telle est la condition même de toute puissance étatique. Si par exemple l'Etat possède quelque puissance sur ceux de ses nationaux situés à l'étranger, c'est dans la mesure seulement où il lui est possible de leur appliquer sur son propre territoire la sanction des prescriptions qu'il prétend leur imposer durant leur séjour au dehors. En revanche, sur son territoire, la puissance de l'Etat s'étend sur tous les individus, étrangers conmie nationaux.
Les auteurs modernes s'accordent à dire que la relation juridique qui s'établit entre l'Etat et son territoire, ne consiste pas en un droit de dominiam, mais bien d'impcriiim : l'Etat n'a pas sur son sol une propriété, mais seulement une puissance de domination, à laquelle on donne habituellement dans la terminologie française le nom de souveraineté territoriale. Mais pour le surplus il subsiste des dissentiments sur la nature de ce pouvoir territorial. Une première doctrine admet que le territoire est pour l'Hitat l'objet d'un droit spécial de souveraineté, en sorte qu'il y
naux, en tant que cette colJectivité se trouve constituée jiar le fait même de son organisation en une unité indivisiljle. En ce sens juridique, la nation n"est plus seulement un des éléments constitutifs de l'État, mais elle est, par excellence, l'élément constitutif de l'État en tant qu'elle s'identifie avec lui.
(3) Indépendante, au moins dans une certaine mesure qui sera précisée n" 62, infrà.
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aurnit dans la puissance étatique deux pouvoirs distincts, l'un portant sur les personnes, l'autre portant spécialement sur le territoire et qui formerait ainsi une sorte de puissance réelle, c'est-àdire comparable à un droit réel de l'Etat sur le sol national (en ce sens,^^ notamment : hahand, Droit public de l'Empire allemand, éd. franc., t. I, p. 288 et s.). Il semble plus exact d'admettre, avec une seconde opinion, que le territoire envisagé en lui-même n'est aucunement un objet de maîtrise pour l'Etat; mais son étendue détermine simplement le cadre dans lequel est capable de s'exercer la puissance étatique ou imperium, lacjuelle n'est de sa nature ([u'un pouvoir sur les personnes. Par souveraineté territoriale il ne faut donc pas entendre une branche à part du pouvoir de l'Etat, comportant à son profit un ensemble particulier de droits territoriaux. La territorialité n'est pas une partie spéciale du contenu de la puissance étatique, mais uniquement une condition et une qualité de cette puissance (Michoud, Théorie de la personnalilé morale, t. II, n" 201 ; Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. I, p. 97; Jellinek, L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 23 et s.; G. Meyer, Lehrhuch des dentschen Staatsrechts, 6'' éd., p. 212 et les auteurs cités eod. loc, note 3) (^). Dans cet
(4) A vi-ai dire, le rapport entre l'État et son territoire ne doit aucunement être considéré comme un rapport de sujet à objet. Le territoire n'est j)oint un objet situé en dehors de la personne juridique Etat, et sur lequel cette personne posséderait un pouvoir plus ou moins comparable aux droits qui peuvent appartenir h nue personne privée sur les biens déjiendant de son patrimoine; mais il est un élément constitutif de l'Etat, c'est-à-dire un élément de son être et non ])oint de son avoir, un élément ]iar conséquent de sa personnalité même, et en ce sens il aiqiaraît comme partie composante et intégrante delà jiersonne État, qui sans lui ne pourrait même pas se concevoir. Sans doute, le patrimoine des individus est, à certains égards, le prolongement de leur personnalité, et c'est ainsi que les lésions délictuelles causées aux biens compris dans ce j)atrimoine constituent au fond des atteintes à la jjersonne ménie de leur projiriétaire. Toutefois, l'existence d'un patrimoine effectif n'est pas la condition de la personnalité de l'individu; celui-ci reste un sujet juridique alors même que son patrimoine serait nul ou viendrait d'être anéanti. Ea l'absence d'un territoire, l'État au contraire ne peut se former, et la perte de son territoire entraînerait sa complète extinction. Le territoire est donc une condition d'existence de l'État, et c'est ce que les auteurs expriment en qualifiant celui-ci de corporation territoriale (Duguit, Manuel de droit constitutionnel, i" éd., p. 102', selon la terminologie créée en cette matière par Gierke (Gebietskôrperschaft). C'est pourquoi aussi la doctrine contemporaine, répudiant le concept ancien qui consistait à présenter l'État comme le sujet, le territoire comme l'objet, définit le territoire, un élément constitutif de l'Etat en tant que sujet juridique Jellinek, loc. cit., t. II, p. 19), ou encore un élément de sa personnalité juri-
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ordre d'idées il convient d'ajouter que le cadre d'exercice de la puissance de l'Etat ne se restreint pas au territoire, c'est-à-dire à la surface ou au tréfonds du sol national : mais il comprend aussi la couche atmosphérique située au-dessus de ce sol et les portions de mer qui haignent le territoire de l'Ktat, du moins dans la mesure où l'Etat peut en fait exercer sur ces portions atmosphériques ou maritimes son action dominatrice. La véritable idée à laquelle il faut s'arrêter à cet égard est donc que la sphère de puissance de l'Etat coïncide avec l'espace sur lequel s'étendent ses moyens de domination. En d'autres termes, 1 Etat exerce sa puissance non pas seulement sur un territoire, mais sur un espace, espace qui, il est vrai, a pour base de détermination le territoire lui-même (^).
dique (Cf. Duguit, Traité, t. I, p. 95). Le mérite d'avoir dégagé cette nouvelle notion appartient à Fricker, Vom Staatsgcbiet, p. IG et s. (V. du même auteur : Gebiet und Gebietshoheit).
(5) La reconnaissance, dans la doctrine contemporaine, du fait que l'Etat ne possède point sur son territoire de droit spécial de nalure réelle, a eu pour efïet d'aggraver les difficultés que soulève la question des « cessions territoriales >> intervenant entre deux Etats, notamment à la suite d'une guerre. La possibilité de telles cessions se concevait sans peine dans le système de l'I'^tat patrimonial. L'idée de cession de territoire peut se justifier encore dans la doctrine qui admet l'existence d'une puissance particulière de l'Etat sur son domaine territorial. Cette même idée devient au contraire fort difficile à construire juridiquement, dès que l'on dénie à l'Etat une souveraineté territoriale distincte de sa puissance sur ses sujets : il est clair que l'Etat ne peut pas céder sur son territoire des droits qu'il n'a pas. Cette difficulté théorique est signalée, mais non résolue par "SI. Duguit {Traité-, t. I, p. 96). Jellinek [loc. cit., t. II, p. 29-30, 33) essaye de la tourner en substituant à l'idée de cession du territoire celle de cession de la « domination sur les hommes habitant la terre ». Mais cette substitution, quant à l'ubjet cédé, ne suffit pas à faire disparaître toutes les difficultés relatives à cette question. Car, à vrai dire, c'est l'idée de cession elle-même qui soulève de graves objections juridiques, quel que soit d'ailleurs l'objet — territoire ou habitants — sur lequel on prétend que la cession porte. La possibilité d'une cession proprement dite ne se conçoit dans aucune des doctrines qui régnent à l'époque présente touchant le fondement et la nature de l'Etat. Si l'on se place dans la théorie qui rattache l'État aux hypothèses du contrat social ou encore si l'on se range aux doctrines qui voient dans l'État une association entre ses membres, il faut en déduire que, sans le consentement — formel ou implicite — des populations intéressées, ni l'Etat dit cédant ne peut, de sa seule volonté, céder une partie de son peuple, ni davantage l'Etat dit cessionnaire ne peut par une telle cession réaliser son accroissement. Mais la notion de cession est encore moins admissible dans la doctrine qui sera exposée plus loin (n°' 22 et 23) et suivant laquelle l'Etat doit avant tout son existence au fait de sa propre puissance dominatrice : car il sera constaté (n°' 57 et s.) qu'une puissance n'a le caractère de domination étatique
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Enfin et par-dessus tout, ce qui lait un Etat, c'est l'établissement au sein de la nation d'une puissance publique s'exerçant supé-
qir.'iulant (|ii'elle se fonde sur la propre force et volonté de la collectivité à qui elle appartient; il faut qu'elle possède — en ce sens — un caractère originaire : et ceci même exclut la possibilité d'admettre (jue la puissance étatique soit susceptible de s'acquérir par voie de cession. Ce point a été nettement mis en lumière, à propos de l'Alsace-Lorraine, par Redslob {Abhàngige Lancier, p. G8 et s.), qui montre que — contrairement à l'affirmation de Laband [Das Staatsrecht des deutschen L'eichs, 5" éd., t. II, p. 212) — la souveraineté sur les territoires alsacien et lorrain n'a pas pu être transférée et acquise par l'eti'et du traité intervenu entre la France et l'Allemagne : l'Empire allemand l'a acquise par sa propre force, c'est-à-dire soit par la conquête, comme le dit Redslob (loc. cit.), soit par la loi d'Empire du 9 juin 1871 qui a prononcé la réunion à l'Empire de l'Alsace et de la Lorraine (Jellinek, loc, cit., t. II, p. 376). Tout au moins l'acquisition de territoires nouveaux et l'accroissement territorial des Etats ne peuvent pas être considérés comme le produit d'une cession au point de vue du droit public interne, c'est-à-dire dans les rapports de l'Etat qui s'accroît, avec les habitants du territoire acquis qui deviennent ses sujets : la sujétion nouvelle de ceux-ci est uniquement l'œuvre de l'Etat acquéreur, qui par son propre fait parvient, avec ou sans leur assentiment, à étendre sur eux sa puissance dominatrice: à cet égard l'idée et le mot d'annexion sont plus exacts que l'idée et le terme de ces.sion. Au point de vue international au contraire, c'est, à-dire dansles rapports entre l'Etat amoindri et l'Etat qui annexe, il semble que la notion traditionnelle de cession retrouve son application. D'après les principes du droit des gens contemporain, la conquête ne peut en effet former un titre de possession légitime qu'autant qu'elle est consacrée par un traité comportant notamment une renonciation delà part de l'Etat dépouillé. Il faut donc distinguer en cette matière le point de vue du droit public interne et le point de vue du droit international (Jellinek, eod. loc; Redslob, op. cit., p. 70-71) : c'est pourquoi les traités de droit international admettent couramment l'idée de cession territoriale. Toutefois, même à ce dernier égard, il reste douteux que cette idée soit exacte. Si, à la suite d'une guerre en particulier, un Etat victorieux a pu par son seul fait acquérir une puissance de domination interné sur un pays qu'il a subjugué, on ne voit pas comment sur ce pays l'État vaincu pourrait, à titre international, céder et transférer cette même puissance qu'il ne possède déjà plus. La vérité n'est-elle pas plutôt que par le traité qui intervient en pareil cas, l'État dépouillé se borne à reconnaître un état de choses qui a été créé sans son concours, et renonce à contester désormais le fairt accompli, c'est-à-dire l'extension de puissance étatique réalisée par l'État conquérant? La formule d'abandon de l'Alsace et d'une partie de la Lorraine par la France était conçue en ce sens : l'art. 1" des préliminaires de paix signés le 26 février 1871 di.sait que « la France renonce en faveur de l'Empire allemand à tous ses droits et titres sur les territoires situés... »; et ce texte ajoutait : « l'Empire allemand possédera ces territoires à perpétuité en toute souveraineté et propriété », ce qui était la reconnaissance de la conquête effectuée par l'Allemagne. Les renonciations ou reconnaissances de cette sorte ont en bien des cas un caractère forcé : l'exemple de l'Alsace et de la Lorraine en fait encore foi.
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rieureraent sur tous les individus qui font partie du groupe national ou qui résident seulement sur le sol national. L'examen des Etats sous ce rapport révèle que cette puissance publique tire son existence précisément d'une certaine oi'ganisation du corps national : organisation par laquelle d'abord se trouve définitivement réalisée l'unité nationale, et dont aussi le but essentiel est de créer dans la nation une volonté capable de prendre pour le compte de celle-ci toutes les décisions que nécessite la gestion de ses intérêts généraux : enfin, organisation d'où résulte un pouvoir coerotif permettant à la volonté ainsi constituée de s'imposer aux individus avec une force irrésistible i^':. Ainsi cette volonté directrice et dominatrice s'exerce dans un double but : d'une part elle fait les affaires de la communauté; d'autre part elle fait des actes d'autorité consistant soit à émettre des prescriptions impératives et obligatoires, soit à faire exécuter ces prescriptions.
En tenant compte de ces divers éléments fournis par l'observation des faits, on pourrait donc définir cbacun des Etats in concreto une communauté d'bommes, fixée sur un territoire propre -et possédant une organisation d'où résulte pour le groupe envisagé dans ses rapports avec ses membres une puissance supérieure d'action, de commandement et de coercition.
{()) A rencontre de la doctrine i^'énéralement admise qui voit ilans la iiuissancc publique le troisième élément constitutif de l'I'^tat (V. notamment Esmein, Eléments de droit coyistitutionnel, 5'' éd., p. 1; Jellinek Joe. cit., t. II, p. (il et s.), certains auteurs (en particulier Seidler, Das juristiche Kriterium des Staates, p. <)."> et s.j ont prétendu que l'élément constitutif véritable de TKtat, en ce qui concerue sa puissance, c'est non point cette puissance elle-même, non pas même l'organisation d'où elle résulte, mais bien les organes qui la possèdent et l'exercent en fait, car — dit-on — sans ces organes, la puissance étatique n'aurait point de réalité eli'ective. Mais cette façon de voir ne saurait être admise. Seidler lui-même fait remarquer (op. cit., p. (JS) qu'à la différence du peuple et du territoire qui sont des éléments de détermination de V identité de l'État, les organes ne déterminent que sa forme gouvernementale, si bien que les organes peuvent varier et même cbanger complètement sans que l'identité de l'Etat s'en trouve aucunement modifiée. Ceci ]irouve bien que l'existence de l'Etat est indépendante des organes qu'il peut j)0sséder à unmmuent déterminé. Sans doute la puissance de l'Etal n'est faite que de celle de ses organes, elle est une conséquence de l'organisation donnée à la communauté nationale. Mais d'autre part cette puissance est permanente, taudis que les formes d'organisalion étatique sont passagères. C'est donc avec raison que la jilupart des auteurs font ressortir comme élément constitutif de l'Etat la i)uissance invariable résultant de son organisation jilutôt que les organes variables qui la mettent en œuvre.
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3. — Cette première définition, quoiqu'elle soit conforme aux faits, ne saurait pleinement satisfaire le juriste. La raison en est que la science juridique n'a pas seulement pour objet de constater les faits générateurs du droit, mais elle a pour tâche principale de définir les relations juridi([ues qui découlent de ces faits. Or, à ce point de vue, l'insulfisance de la définition ci-dessus proposée provient manifestement de ce qu'elle se borne à indiquer les éléments qui concourent à engendrer l'Etat, bien plutôt qu'elle ne définit l'Etat lui-même. Et par suite elle est dangereuse, en ce qu'elle conduit naturellement à confondre l'Etat avec ses éléments ou du moins avec certains d'entre eux. C'est ainsi que l'on a prétendu identifier l'Etat avec la masse des individus qui le composent. D'autres, envisageant la puissance publique et l'organisation d'où elle découle, comme l'élément capital du système étatique, ont été amenés à identifier l'F^tat avec les personnes mêmes qui, en vertu de cette organisation, sont investies de cette puissance (^). Ces doctrines reposent sur une confusion. En effet, le territoire, l'agglomération des habitants vivant en commun, l'organisation elle-même de la collectivité et la puissance publique qui en dérive, ne sont que des conditions de la formation de l'Etat : ces divers facteurs combinés vont bien avoir l'Etat pour résultante, mais l'Etat ne se confond avec aucun d'eux. Une telle confusion n'aurait point été commise, si l'on avait su s'élever de l'observation des éléments de fait de l'Etat à une notion tirée des éléments de droit qui déterminent son essence juridique. Il semble incontestable que ce sont ces éléments de droit qui doivent prédominer dans la définition juridique de l'Etat.
Or, au point de vue juridique, l'essence propre de toute com-
(7) Il .s'est même trouvé des auteurs qui or.t identifié r]<U;it avec son territoire. C'est ainsi que Seidler (op. cit., p. 59), partant de l'idée que le territoire est un élément constitutif de l'Etat (V. suprà, note 4 du n° 2), déclare que " le territoire, c'est l'Etat lui-même envisagé sous le i'ai)port de son étendue »-. Mais cette déduction est entièrement exagérée. Elle dmduit Seidler à prétendre que les modifications qui peuvent se produire dans les dimensions du territoire, notamment à la suite d'une cession territoriale, ont pour effet de modifier l'État lui-même. C'est aussi la the.se de Fricker, Vom. Staatsgebietc, p. 27. Cette thèse est repoussée par Jellinek (/oc. cit., t. II, p. .30 en note. — Cf. Duguit, Traite, t. I, p. 95), qui fait remarquer avec raison que les modifications op])ortées au territoire étatique n'entrainent pas la disiiarition de l'Etat ancien et son remplacement par un Etat nouveau. Bien que le territoire soit l'une des conditions de la personnalité étatique, celle-ci n'est pas modifiée par les variations partielles du territoire. C'est donc que l'État ne se confond jias avec son territoire.
munauté étatique consiste d'abord en ceci (fue, malgré la pluralité de ses membres et malgré les changements qui s'opèrent parmi eux, elle se trouve ramenée à l'unité '.^) par le fait de son organisation : en effet, par suite de l'ordre juridique statutaire établi dans l'Etat, la communauté nationale, envisagée soit dans la collection de ses membres présentement en vie, soit même dans la série successive des générations nationales, est organisée de telle façon que les nationaux forment à eux tous un sujet juridique unique et invariable, comme aussi ils n'ont à eux tous, en ce qui concerne la direction des affaires publiques, qu'une volonté unique, celle qui est exprimée par les organes réguliers de la nation et qui est la volonté collective de la communauté. Tel est le fait juridique capital dont la science du droit doit tenir compte, et elle ne peut en tenir compte qu'en reconnaissant dès lors à l'Etat, expression de la collectivité unifiée, une individualité globale distincte de celles de ses membres particuliers et transitoires, c'est-à-dire en définissant l'Etat une personne juridique. Par suite, dans les sociétés étatisées, ce que les juristes nomment proprement l'Etat, c'est l'être de droit en qui se résume abstraitement la collectivité nationale. Ou encore, suivant la définition adoptée par les auteurs français : L'Etat est la personnification de la nation (Esmein, Eléments, 5^ éd., p. 1. — Cf. Bluntschli, Théorie générale de lEtat, trad. franc., p. 18 : « L'Etat, c'est la personne politique organisée de la nation »).
Toutefois, il ne suffirait pas, pour dégager la notion de l'Etat, de le présenter comme unité corporative. Car il n'y a pas que les groupes étatiques qui réalisent de telles unités : nombreuses sont les formations corporatives de droit public ou les sociétés de droit privé, qui sont pourvues d'une organisation les unifiant et qui constituent comme telles des personnes juridiques. Ce qui distingue l'Etat de tous autres groupements, c'est la puissance dont il est doué. Cette puissance, dont lui seul est capable et que par suite l'on peut déjà suffisamment caractériser en la qualifiant de puissance étatique, porte, dans la terminologie traditionnellement consacrée en France, le nom de souveraineté. D'après cela il y aurait donc lieu de ramener la notion juridique de l'Etat à cette double idée fondamentale : l'Etat est une personne collec-
(8) C'est Gierke {Genossenschaftstheorie, t. I, p. 450 et s., et Grundhcgriffe des Staats, Zeitschrift fur die gesammte Staatsicissenschaft, t. XXX) qui a le premier dégagé dans toute son ampleur cette notion de l'unité étatique.
10 LKS ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DE l'ÉTAT,
tivé et une personne souveraine. Toutefois on verra plus loin que l'emploi en cette matière du mot souveraineté, quoiqu'il se trouve justifié quant à l'Etat français, soulève au point de vue du droit public général de fortes objections. Il convient donc de laisser de côté cette expression contestable et d'intituler le double sujet qui vient d'être indiqué et qui va maintenant être traité, de la façon suivante : 1° de l'Etat en tant que personne ; 2" de la puissance propre à l'État.
CHAPITRE I THÉORIE DE LA PERSONNALITÉ DE L'ÉTAT
§ I L'unité de l'État.
4. — II y a plusieurs façons de comprendre la personnalité de l'État.
D'après une première conception, qui se fait jour surtout dans la littérature allemande, la notion de personnalité de l'Etat signifierait que l'organisation étatique d'un peuple a pour effet de donner naissance à un être juridique entièrement distinct non seulement des individus ut singuli qui composent la nation, mais encore du corps national des citoyens. Sans doute, on reconnaît dans cette doctrine que l'Etat ne peut se concevoir sans la nation; mais on soutient que la nation n'entre dans l'Etat que comme l'un — des éléments qui concourent à le former. Une fois constitué, l'Etat n'est donc point la personnification de la nation, il ne personnifie que lui-même : il n'est point davantage le sujet des droits de la nation, il est le sujet de ses droits propres. D'après cette doctrine en etTet, la personnalité de l'Hitat n'est point l'expression d'une concentration personnelle de ses membres en un être juridique unique : ntais elle est le produit et l'expression d'une organisation réelle, dans laquelle la nation n'intervient que comme un élément de structure, au môme titre que le territoire ou la puissance gouvernementale. L'Etat est donc une personne en soi : plus exactement, ce qui est personnifié dans l'Etat, ce n'est point la collectivité d'hommes qu'il renferme, mais c'est V établissement étatique lui-même. Ainsi la personne étatique est située coraplè-
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tement en dehors des membres Immains de l'Etat, c'est-à-dire non seulement en dehors de ces membres pris individuellement, mais encore en dehors de leur ensemble total et indivisé. Il y a dans ce concept un véritable raiFinement d'abstraction : on ne se contente pas en effet, dans celte théorie, d'admettre que la nation puisse acquérir du fait de son organisation étatique la qualité de personne distincte de ses membres individuels, qualité en laquelle elle recevrait précisément le nom d'Etat, mais on prétend que l'Etat doit être envisagé comme une entité juridique absolument différente delà nation, comme une personne qui prend sa consistance et son substratum ailleurs que dans la nation ^).
Pour le surplus, c'est-à-dire quant à la f[uestion de la personnalité de la nation elle-même, les partisans de la conception rappelée ci-dessus se divisent en deux camps. Les uns dénient à la nation toute personnalité : l'Etat seul d'après eux est une personne ; ce point de vue a été défendu principalement en Allemagne ("-'. Les autres traitent la nation comme un sujet juridique, mais distinct de l'Etat : c'est en France surtout que ce second point de vue a été admis, etM. Duguit — qui d'ailleurs le réprouve (L'Etat, t. H, p. 57 et s., 62 et s.; Traité, t. l, 77, 303 et s.) — prétend même qu'il forme depuis 1789 l'une des idées fondamentales du droit public français. En effet, a-t-on dit. en vertu du principe de la souveraineté nationale, la nation peut et doit être considérée en droit français comme le sujet originaire de la souveraineté, par
(!) Cette conceiition se dégage de divers passages de Laband (Droit public de l'Empire allemand, éd. franc., t. I, p. 102, 140 et s., 158 et s.). Elle ressort pareillement de la théorie de Jellinek suivant laquelle, à la différence des assemblées électives qui sont des organes |de la nation (op. cit., éd. franc;., t. II, p. 278 et s.), le monarque est organe de VÉtat (ibid., p. 291- 292), théorie qui étabbt par là une opposition entre l'État et la nation (V. n°' .385 et s., infrà). De même 0. Ma3'er [Die juristische Person und ihre Vericertbarkeit im ôffentl. Redit, p. 29) déclare que « la personne juridique a son substrat en dehors des hommes » qui font partie du groupe : ce qui est personnifié, selon cet auteur (p. 22), c'est « l'entreprise » en vue de laquelle le groupe est formé, et non pas ce groupe lui-même. Cf. Hauriou qui dans la 3« éd. de son Précis de droit administratif, p. 22, disait déjà : « L'Etat ne se confond pas avec la nation », et qui maintenant encore (La souveraineté itationale, p. 1 et s., 147 et s.), distingue et oppose la souveraineté nationale et la souveraineté de l'Ktat.
(2) V. notamment Jellinek (loc. cit., t. II, p. 34, 279), qui refuse d'admettre que le peuple soit une personne et qui soutient qu'il est seulement un organe de l'État, et Laband (loc. cit.. t. I, p. 443) : « L'ensemble du peuple allemand n'est pas un sujet de droit ».
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conséquent comme une personne antérieure à l'Etat : nolaniment c'est la nation qui donne naissance à l'Etat par la délégation qu'elle fait de sa souveraineté aux gouvernants qu'elle institue dans sa Constitution. Cette doctrineaboutit ainsi à créer dans l'I'^tat une dualité de personnes, distinctes l'une de l'autre : la personne nation d'abord, la personne étatique ensuite.
Toutes ces théories qui séparent l'Etat et la nation, sont contredites par le principe même de souveraineté nationale, tel qu'il a été fondé par la Révolution française. ¥ln proclamant que la souveraineté, c'est-à-dire la puissance caractéristique de l'Etat, réside essentiellement dans la nation, la Révolution a en effet consacré implicitement, à la base du droit français, cette idée capitale que les pouvoirs et les droits dont l'Etat est le sujet, ne sont pas autre chose au fond ([ue les droits et pouvoirs de la nation elle-même. Par conséquent, l'Etat n'est pas un sujet juridi([ue se dressant en face de la nation et sopposant à elle : mais, dès qu'il est admis que les pouvoirs de nature étatique appartiennent à la nation, il faut admettre aussi qu'il y a identité entre la nation et l'Etat, en ce sens que celui-ci ne peut être que la personnification de celle-là. En vain certains auteurs (par exemple Rehm, Allgemeine Staatslehre,p. 151 et s.) essayent-ils d'échapper à cette conclusion en s'eflorçant de différencier les deux notions de souveraineté de l'Etat et de souveraineté de la nation. Cette distinction est inacceptable : car il est manifeste que, si l'Etat et la nation sont deux personnes différentes, la souveraineté de l'une de ces personnes exclut la souveraineté de l'autre. La souveraineté ne peut être à la fois un attribut étatique et national, et la nation ne peut être souveraine en même temps que l'Etat, qu'à la condition qu'elle et lui ne forment qu'une seule et même personne (3). C'est pourquoi le principe de la souveraineté nationale exclut l'idée que l'Etat puisse, en tant que personne, prendre son existence en dehors de la nation.
11 suit de là que les membres de la nation eux-mêmes — ainsi que l'a très bien montré M. Michoud (op. cil., t. I, p. 36 et s., t. II, p. 1 et s.) — ne sauraient être considérés, dans leurs rapports avec la personne Etat, comme étant de tout point des tiers, absolument étrangers à celle-ci iV . De même il n'est pas entièrement
(.3) « La souveraineté nationale implique une correspondance exacte entre l'Etat et la nation » (Duguit, Les transformations du droit public, p. 19).
(4) Ce rapport entre la ])ersonne collective et ses membres est pareillement marqué pour les sociétés de droit privé par Labbé (Sirey, 1881. 2. 2't\)) : « Lu
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exact de dire, comme le fait Laband (loc. cit., t. I, p. 102) : « Les droits de l'Ktat ne sont point les droits de ses membres, ce sont des droits qui appartiennent en propre à l'Etat; les membres n'y ont point de part, même s'ils sont appelés à les exercer ». Sans doute les fondateurs révolutionnaires du droit public moderne de la France ont pris soin de spécifier dans des textes exprès (V. infrà, n" 331) que la souveraineté qu'ils déclaraient nationale, réside dans la nation entière, dans la collectivité indivisible des citoyens, et non point divisément dans chacun de ceux-ci : la souveraineté est dans le tout, elle n'est point dans les parties ou fractions : la nation est souveraine en tant qu'unité corporative, en tant que personne juridicjue supérieure à ses membres individuels. Mais d'autre part il est certain aussi que, dans la conception révolutionnaire, la nation prend sa consistance dans les individus qui sont ses membres; elle est un composé d'hommes envisagés comme égaux les uns aux autres; elle est la collectivité — unifiée — des citoyens, de tous les citoyens (cf. n" 418, infrà). D'après le droit français, ceux-ci ne peuvent donc pas être complètement éliminés dans la construction juridique de la personne-nation : ils entrent dans la structure de cette personne juridique, en tant du moins qu'ils concourent à former à eux tous la collectivité indivisible dont l'P^tat est la personnification.
Il résulte donc déjà du principe de la souveraineté nationale que l'Etat n'est autre que la nation elle-même. Mais, si l'Etat ne se distingue pas de la nation, réciproquement la nation ne saurait non plus se concevoir comme une personne différente de l'Etat, antérieure et supérieure à lui. C'est bien à tort que l'on soutient que cette conception a été consacrée, comme l'une des bases du droit public français, par les fondateurs du principe de la souveraineté nationale. Tout au contraire, il ressort formellement de la Constitution initiale de 1791 que la nation souveraine n'exerce ses pouvoirs que par les organes que lui assigne le statut étatique (préambule du tit. III), et en particulier cette Constitution spécifie que la confection ou réfection de ce statut lui-même ne peut être entreprise que par les organes réguliers constitutionnellement préposés à cette tâche (tit. VII, art. 1" et s.). Ainsi la nation n'a de pouvoirs, elle n'est un sujet de droit, elle n'apparaît comme
persounilicatiùii des sociétés n'est qu'une forte concentration des droits individuels, et non pas la création d'un être moral absolument distinct des individus ». Cf. Bourcart, De l'organisation et des pouvoirs des asseiublécs gênéraies dans les sociétés par actions, n° 13.
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souveraine qu'en tant qu'elle est juridiquement organisée et qu'elle agit suivant les lois de son organisation. En d'autres termes, la nation ne devient une personne que par le fait de son organisation étatique; c'est-à-dire par le tait c[u'elle est constituée en État. De même que l'Etat ne peut former une personne en dehors de la nation, de même la nation n'a de personnalité que dans et par l'Etat (^). Finalement donc, les mots nation et État ne désignent que les deux faces d'une seule et même personne. Ou plus exactement la notion de personnalité étatique est l'expression juridique de cette idée que la nation, en s'organisant en État, se trouve par là érigée en un sujet de droit, lequel est précisément l'Etat : en sorte que ce que l'^Ltat personnifie, c'est la nation même, étatiquement organisée fi).
5. — Cette dernière conception, déduite du principe de la souveraineté nationale et qui forme depuis 1789 l'une des assises du droit public positif de la France (Duguit, L'Klat, t. I, p. 321 et s.), est aujourd'hui combattue par une école qui nie la personnalité soit de l'Etat, soit de la nation. Les auteurs qui professent cette négation, la soutiennent par des raisons diverses.
Les uns, s'inspirant de la conception même qui a été introduite dans le droit moderne par les hommes de la Révolution, sont partis de l'idée que l'Etat, envisagé au point de vue de la question de sa personnalité, prend sa consistance dans la nation, c'est-à-dire dans la collectivité des nationaux dont il n'est que l'expression synthétique et résumée. Seulement, cette idée une
(5) C'est dans cette mesure que Jelliaek [loc. cit., t. II, |i. GO) a raison de dire que la nation ne ])eut exister juridiquement en dehors de l'Etat. Mais de ce que la nation n'est pas une personne antérieurement à l'Etat, il ne s'ensuit ])as que, l'Etat une fois né, elle ne trouve pas en lui sa personnification et que l'Etat personnifie quelque chose d'autre que la nation.
(6; En ce sens : Esniein, Eléments, 5" éd., p. 1 : « L'Etat est la porsi>nnificali(in juridique d'une nation ». — Michoud, op. cit., t. I. p. 28^< : « La nation n'a aucune existence juridique distincte; l'Etat n'est que la natinu elle-même (la collectivité) juridiquement organisée; il est imjiossible de conij>rendre comment celle-ci pourrait être c(«içue comme un sujet de droit distinct de l'Etat ». — Orlando, Revue du droit public, t. III, p. 20 : « Cette idée de jieuple ou de nation co'incide avec l'idée d'Etat. Peuple et Etat sont les deux faces d'une idée essentiellement urii({ue. Le peuple trouve dans l'Etat sa personnalité juridique: l'Etat trouve dans le peujjle l'élément matériel qui le constitue ». — Le Fur, L'Etat, la souveraineté et le droit, Zeitschrift fin- Volker u. Bundesstaatsrecht, t. 1, p. 222 et p. 234 en note : « L'Etat, c'est la nation juridiquement organisé* ». Cf. Saripolos, La démocratie et l'élection proportionnelle , t. II, p. fi7 et s.
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fois adoptée, ils ont fait un pas de plus que les fondateurs révolutionnaires du droit public IVanyais, et ils soutiennent que la communauté nationale ne constitue point une personne distincte de ses membres individuels; mais, disent-ils, il ne faut voir dans îa collectivité des citoyens que les citoyens eux-mêmes pris collectivement; d'où cette conséquence que l'Etat n'est pas une personne supplémentaire s'ajoutant et se superposant aux personnalités individuelles de ses nationaux, mais il représente uniquement les nationaux, considérés dans leur ensemble collectif. X'ette doctrine a trouvé son expression la plus nette dans le Traité élémentaire de droit administratif (1'^ éd., p. 26 et s.) de M. Berthélemy, qui la formule ainsi (p. 29) : « Quand je dis que l'Etat est une personne morale, je ne veux pas exprimer autre chose que ceci : les Français sont collectivement propriétaires de biens et titulaires de droits..., collectivement, c'est-à-dire à eux tous, envisagés comme n'étant qu'un ». Le propre de cette formation collective, d'après M. Berthélemy, c'est que par elle les Français, pris tous ensemble, ne font « qu'un sujet de droits » ; il faut entendre par là que les droits et les biens de la collectivité ne sauraient être « à la disposition de chacun d'eux », comme le seraient des biens ou des droits qui leur appartiendraient individuellement ou indivisément : le régime de gestion des intérêts d'une collectivité organisée est nécessairement un régime unitaire, qui implique une gestion d'ensemble par les représentants de la collectivité et qui exclut la possibilité pour les membres de la communauté d'exercer en maîtres, dans les affaires de celle-ci, leurs volontés individuelles. Par ces raisons la formation collective présente les apparences d'un sujet juridique distinct des membres. Mais, si l'on va au fond des choses, on constate que, sous cette apparence d'une personne distincte, il n'y a en réalité pas autre chose que les personnes des nationaux eux-mêmes réunies en une sorte particulière de groupement et en vue d'un certain régime d'administration de leurs intérêts communs. La soi-disant personnalité morale n'exprime et ne désigne qu'une des modalités spéciales dont sont susceptibles les formations entre individus. En un mot, le groupe d'individus que la doctrine personnaliste prétend personnifier, se ramène simplement à ces individus mêmes groupés d'une certaine façon (7;. Un point de vue analogue
(7) Envisageant par exemple une association de dix personnes, M. Bertliélemy (Zoc. cit.. p. 27-2S) dit cpi'on ne peut en pareil cas trouver onze jiersonnes
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est défendu, pour les collectivités de droit privé qualifiées de personnes juridiques, par M. Planiol. qui soutient (7Vo//<' ('/(^'/ncnlaire de droit civil, Q" éd., t. I, n'"* JJOOf) et s., v. notamment nf* 3017 à 3019 et 3044 à 304(î) que celte qualification mensongère ne désigne au fond qu'un système spécial de groupement patrimonial et une forme particulière de propriété, la propriété corporative. Des théories du même genre ont été proposées par MM. van den Heuvel {De la siliudion légale des associations sans but lucratif, v. notamment, p. 5 et s., 52 et s.) et de Vareilles- Sommières (Des personnes morales, v. notamment, p. 136 et s., 147 et s.. 152 et s.), qui développent cette idée que toutes les prétendues personnes juridiques se ramènent à de simples associations d'individus (^\
Les auteurs qui s'attachent à celle première méthode de dénégation de la personnalité de l'Etat, gardent tout au moins le mérite de se placer sur le terrain du raisonnement juridique : leur doctrine procède d'une certaine conception de la nature juridique des collectivités organisées. Mais d'autres adversaires de la personnalité étatique se sont inspirés d'une méthode bien difTércnte. Ceux-ci appartiennent à cette école réaliste ou empirique, qui, prétendant s'en tenir aux faits matériels et y adapter les théories juridiques, déclare qu'il ne peut èlre question de reconnaître la qualité de personnes qu'aux êtres humains, parce que — dit-on ici — l'homme seul possède en tant que personne une existence réelle et
<' savoir iKjus dix, pi-is s(''pari!'ni'^iit, et la rolloc(i\i(r Iuihk'.o par nuire associarum.... Nous ne soimiies que dix et mm ])as ou/.e. Il n'y a ])as une onzième jjersonne de plus, soit naturelle, soit fictive.... Si nous somnies pi-ojirirtaire.s ciillectivemeiit, les choses se passeront comwc si nous tViriuions une seule iiersonne. La fiction ainsi comprise n'aiiparait plus que connue un proccdc" jiermettant d'explicjuer ]ilus sinipleineut le fonctionnement des rè^'ies de droit dans cette situation particulière. Elle ne fait pas naître île toutes ])ièces une personne de plus, indépendante des membres de la collectivité. La jiersonnalité morale n'est en résumé qu'un moyen d'expliquer les règles de la propriété C(dlective ■>. (8) La réfutation de ces diverses théories sera exposée plus loin. Dès maintenant il convient de remarquer, avec M. Michond {rù'viic du droit public, t. XX, p. 340 et s., et Th-^orir de la personnalité moralr. t. L p- f>- et s.), et avec M. Capitant [Introduction à l'étude du droit cioil, 2' éd., p. 170 et s.), qu'elles laissent de côté tout ce qui concerne la puissance dont l'Klat csf le sujet et qu'elles traitent l'Ktat comme une simj»!e communauté de jtiens : comme si la question de la personnalité étatique se réduisait à nue jiure (pu^^tion de régime patrimonial. D'autre jiart, ces th.'ories impliquent que l'Klat (irerait son. existence d'un contrat d'association conclu entre s:s mend^res : ce qui, on le verra par la suite, est pareillenjent inadmissible.
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au surplus lui seul est cloué de volonté; et par suite les auteurs de ce second groupe soutiennent cjue la notion d'une personnalité ou d'une volonté étatique n'est qu'un concept scolastique, sorti de toutes pièces du cerveau des juristes, n'ayant aucun fondement réel et d'ailleurs totalement superllu pour la construction de la théorie juridique de l'Etat. C'est sur ce terrain (V. Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 47) que s'est placé, en grande partie du moins (9), M. Duguit dans l'ouvrage considérable (L'Etat, 2 vol., 1901-1903) qu'il a écrit tout exprès pour nier la personnalité étatique. Sa doctrine a trouvé des disciples en France : jNI. Jèze (Les principes généraux du droit administratif, p. 15 et s.) la reproduit dans ses traits essentiels; M. Le Fur (op. cit., Zeitschrift f. Volker u. Bundcsstaatsrecht, t. I, p. 16 et s.) approuve les tendances de M. Duguit et s'approprie un certain nombre de ses arguments réalistes : notamment il se place^ comme M. Duguit, à ce point de vue que « l'observation nous fait connaître, comme être existant réellement, l'homme et lui seul » vlO). En Allemagne, le principal représentant de cette école est Seydel ((jrnndznge einer allgenieinen Staatslehre, ch. i).
En partant de ce point de vue. on aboutit à l'une ou l'autre des conclusions suivantes : Ou bien l'on ramène l'Etat à la somme des individus nt singnli qui le composent à chacun des moments de son existence. C'est cette doctrine individualiste qu'énonçait Rousseau (Contrat social, liv. I, ch. vu) dans sa célèbre définition : « Le souverain n'est formé que des particuliers qui le composent ». Ou bien l'on s'en tient à cette observation que, dans l'ordre des réalités, la puissance étatique consiste simplement dans le
(0) La doctrine de M. Duguit repose par ailleurs sur sa théorie générale consistant à nier la subjectivité du droit, et notamment à nier que chaque droit doive se concevoir comme un rapport entre deux sujets. Ce que l'on a coutume d'appeler droit subjectif, n'est d'après cet auteur qu'un pouvoir de vouloir, pouvoir en vertu duquel la volonté individuelle produira un effet juridique, du moins lorsqu'elle est conforme à la règle objective de droit. Pour que la volonté exprimée par les gouvernants produise des effets juridiques, il n'est donc nullement nécessaire d'établir que l'iiltat est une personne, un sujet de droits (V. en particulier L'État, t. 1, ch. m. — Mais v. aussi les objectionsfaites à cette théorie par M.\I. Michoud, op. cit., t. I, n" 22 et Saleilies, Be la personnalité juridique, p. 545 et s.).
(10) Toutefois M. Le Fur, en définissant l'Etat une association pure et simple d'individus {loc. cit., p. 222 et 2.31), se rattache à l'école de MM. van den Heuvel et de VarelDss-Sommières, qui ne voient eux aussi dans le groupe personnifié qu'une association d'hommes, et dont la théorie se rapproche par là de celles de M^[. Berthélemy et Planiol.
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pouvoir ([u'ont en fait les gouvernants d'imposer leur volonté aux gouvernés, et cela par ce seul motif qu ils sont les plus forts : et l'on en conclut que la prétendue personne étatique se confond avec les gouvernants, tout au moins avec la personne du gouvernant suprême, celui-ci étant le véritable sujet des droits de l'Elat. Tel est l'ordre d'idées auquel se rattache la doctrine de Seydel (op. cit., p. 1 et s.), qui voit dans la Herrschaft non point un droit de l'Etat, mais un droit personnel du Herrschcr il^l>. Seydel a été suivi et dépassé par Bornhak (Preiissisches Staatsrechl, t. I, p. 64 et s., 128 et s.; Allgemeine Staatslehre, p. 13), qui identifie complètement le prince et l'Etat (dans le même sens : Lingg, Empirische Untersuclningen zur allg. Staatslehre, notamment p. 205 et s.; Orban, Droit constitutionnel de la Belgique, t. I, p. 315 et 461). M. Duguit s'exprime de la même manière (V. par exemple L'Etat, t. I. p. 259) : « L'Etat est simplement l'individu ou les individus investis en fait du pouvoir, les gouvernants » (1~). Et cette formule est reproduite par M. Le Fur (La souveraineté et le droit, Reinie du droit public, 1908, p. 391) : « Parler des droits de l'Etat, revient à parler des droits des gouvernants », et encore : « Le mot Etat est pratiquement vide de tout sens, s'il ne signifie ni les gouvernants, ni les gouvernés » (ibid., p. 390). Bossuet (Politique tirée des propres paroles de FEcriture sainte, liv. VI au début) avait déjà dit : « Tout l'Etat est en la personne du Prince ». (V. pour la réfutation de cette théorie : Esmein, Eléments, 5*^ éd., p. 34 et s.; Jellinelc, op. cit., éd. franc., t. I, p. 244 et s.; Rehm, op. cit., p. 156 et s.) (13).
(11) D'après Seydel {op. cit., p. 4 et s.), la puissance de domination qui est, la caractéristique des groupements étatisés, n'est pas une puissance de l'Etat, mais bien une puissance sur l'Etat. T^'Etat n'en est pas le sujet, mais l'objet. Le sujet véritable, c'est le Herrscher, et par suite Seydel dit que le rajiport entre le Herrscher et l'État est analogue au rapport entre un propriétaire et sa chose.
(12) Ailleurs {Traité, t. I, p. 23) M. Duguit dit que « l'État n'est qu'une expression abstraite employée pour désigner un fait social », à savoir le fait de la « différenciation entre gouvernants et gouvernés ». Mais v. aussi dans ce même Traité, t. I, p. 49 : « Pour nous conformer à l'usage, nous emploierons souvent le mot État ; mais il est l)ien entendu que dans notre pensée ce nu t désignera, non point cette prétendue personne collective qui est un fantùii.e, mais les hommes réels qui en fait détiennent la force ».
(13) 0. Mayer {Die juristische Person u. ihre Verwertharheit im ôffentL Recln) présente une théorie qui se ra])proche de celle rapportée ci-dessus. Il prétend, lui aussi, qu'en un certain sens l'État ne se distingue pas des gouvernants et qu'en tout cas il n'en est pas indépendant, et voici comment cet auteur
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6. — La théorie réaliste de l'Etat n'a guère rencontré d'approbation jusqu'à présent parmi les juristes (!'). Son tort manifeste, c'est
soutient sa doctrine : Kn princiiie la notion cle personnalité juridique suppose essentiellement une séparation bien nette établie par le droit positif entre l'entreprise personnifiée et les individus compris dans le groupe qui s'est formé en vue de celte entreprise. La séparation consiste notamment en ceci, que la loi soustrait le patrimoine de la personne juridique à la disposition des membres du groupe, comme aussi elle soustrait la gestion de ses alTaires à la toute-puissance de leurs volontés; et ceci implique que la séparation entre eux et la personne juridique est établie et maintenue par une règle de droit émanant d'une autorité supérieure aux membres du groupe (ojj. cit., p. 12 et s., 23 et s.). Par exemple, dans le cas de la société par actions, il résulte des prescriptions de la loi positive édictée par l'État que le patrimoine social a piiur titulaire juridique, non pas les associés, mais la personne sociale : en effet, la distinction entre celle-ci et les associés est si nette que les associés seraient responsables envers la société — ou ce qui revient au même, envers ses ayants cause, les créanciers sociaux — de tous actes indûment faits par eux au détriment de la société, notamment d'une distribution de dividendes fictifs votée par l'assemblée générale des actionnaires {op. cit., p. 33). Au contraire, dit 0. Mayer (p. 56 et s.^, dans cette grande entreprise qui s'appelle l'État, il n'existe pas de séparation entre l'Etat et les gouvernants. Car d'abord il n'y a pas dans l'État d'autorité supérieure aux gouvernants les plus élevés, et par conséquent ceux-ci ne peuvent être juridiquement limités dans leur action sur l'État, qui de son côté ne peut être rendu indépendant de leur volonté et puissance. D'autre part, les gouveinants ne font qu'un avec l'État, ainsi que l'avoue la tbéorie courante de l'organe : cette tbéorie même, qui repose en entier sur cette constatation que juridiquement l'organe ne représente pas une autre personne, exclut la notion de personnalité étatique. 0. Mayer conclut donc que l'État ne possède point de personnalité distincte. En soutenant cette théorie, il n'a d'ailleurs — ajoute-t-il — nullement l'intentinn d'abaisser l'Etat : tout au contraire il déclare que l'Etat est bien trop puissant pour qu'on puisse le faire entrer dans le moule civiliste de la personnalité juridique, et c'est pourquoi il le dénomme en dernière analyse une " Ueberperson » (p. 63 . Mais cette qualidcatiou même ne constitue-t-elle pas, de la part de cet auteur, un commencement d'aveu de la i)ersonnalité de l'État?
(11 En particulier, la thèse de M. Duguit, en tant qu'elle s'efforce de détruire la notion de personnalité de l'Etat, est combattue par presque tous les chefs actuels de l'école française du droit public : Esmein, Eléments, 5" éd.. p. 31 et s.; HaiuMou, Revue du droit public, t. XVII, p. 346 et s. et Principes de droit public, p. 08 et s. (V. ceiiendant la réserve faite par M. Hauriou, ibid., p. 1(>7 et s. et cf. sur ce point la note 33 du n" 13, infrà). — "V. du même auteur : Les idées de M. Duguit, Recueil de législation de Toulouse, 1911. — Michoud, ojj. cit., t. I, p. 44 et s., t. II, p. 47 et s., p. 70 et s. et La personnalité et les droits subjectifs de l'État dans la docttine française contemporaine, Festschrift Otto Gierke, l'.'ll, p. 493 et s.; Larnaude, Reçue du droit public, 1910, p. 381 et s., 391. —Dans la littérature allemande, la théorie de M. Duguit vient d'être analysée et combattu par ,\d. Menzel, Eine « rcalistische » Staatsthcorie, Oeslerreich'.sche Zcitschrift f. ôffentl. Recht^ 1914, p. 114 et s., 120 et s.
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en effet que, sous prétexte de rétablir les réalités matérielles, elle méconnaît les réalités juridiques, celles-là mêmes dont le juriste doit par-dessus tout se préoccuper. De toutes parts on a opposé aux réalistes cette objection qu'il n'est pas permis de confondre la personnalité juridique avec l'existence physique. Sans doute, dans le monde physique, il n'existe point de personne Etat. Mais pour le juriste toute la question est de savoir si l'Eltat constitue un être du monde juridique, c'est-à-dire s'il est un sujet actif et passif de droits. Or le droit se meut dans un domaine d idées, et par conséquent d'abstractions. Même la personnalité juridique des êtres humains n'est pas un fait qui tombe sous les sens, ni davantage une conséquence de leur nature physique (il suffit à cet égard de rappeler le cas de l'esclave dans le droit antique; — V. sur ce point, Piilet, Des personnes morales en droit international privé , p. 33 et s.), mais la notion juridique de personnalité humaine est l'expression d'une idée abstraite (Laband, op. cit., éd. franc., t. I, p. Iô9 note; Gicrke, Das Wesen der nienschlichen Vcrbande, p. 18). Sans doute aussi, les concepts juridiques, pour ne pas encourir le reproche d'être artificiels et arbitraires, doivent correspondre à des faits et des réalités. Seulement, si les notions juridiques se basent sur des faits, il faut bien remarquer que leur objet n'est point tant d'exposer ces faits en eux mêmes que d'exprimci- les relations juridiques qui en découlent, relations qui ont nécessairement un caractère abstrait. La personnalité humaine est une de ces relations, la personnalité étatique en est une semblable : toutes deux prennent leur fondement dans les faits, mais toutes deux sont au même degré des abstractions (Esmein, Eléments, 5" éd., p. 34-35; Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 47-48). Quant à la considération tirée par M. Duguit (^"^' et par Seydel (op. cit., p. 4 et 7) de ce que l'Etat n'est point capable de vouloir, elle est tout aussi peu décisive : car la personnalité juridique est reconnue même à l'homme incapable de toute volonté propre, à Vinfans, à l'insensé, et d'ailleurs ce n'est point à proprement parlerla volonté de l'Etat qui forme la base de sa personnalité (V. p. 27, infrà).
(15) Elle est invoquée parcetauleur à bien dosre])ri.scs. Par exenijile (Z, '£■/«?, t. I, p. 240) : « Dans la réalité il n'y a jioint de volunlé de l'État : l'Etat n'est (donc) point un sujet de droit par nature, une personne ». {Ibid., p. 261) : « La volonté étatique n'est en fait et en réalité que la volonté des détenteuis du pouvoir, des gouvernants ». [Traité, t. 1, p. 48) : <> La théorie de rÉtat-per.sonne iniiilique que l'F^tat est une personnalité douce d'une volonté su]»érieure... Or ce sont là purs concepts de l'esprit, doiués de toute réalité jiositivc ».
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Il n'est donc pas nécessaire d'insister sur la réfutation delà doctrine ([ui, pour refuser à 1 llitat la personnalité, s'appuie sinij)lement sur ce qu'il ne possède pas d'individualité physique. Au contraire, il est utile d'examiner avec soin l'autre théorie ci-dessus exposée, qui, partant de l'idée juste que l'Etat ne saurait constituer une personne différente de la collectivité nationale, soutient que celte collectivité elle-même n'est pas un sujet juridique distinct de ses membres, et cela, prétend-on, par la raison que la notion de collectivité correspond simplement aune façon particulière d'envisager les individus dans leur ensemble, mais non point à une entité ayant une substance propre et distincte d'eux. Cette conception individualiste des collectivités est-elle exacte? Est-il vrai que le mot de collectivité, lorsqu'il s'applique à une masse organisée, n'exprime qu'une des modalités, un des aspects sous lesquels se présentent les individus? La collectivité nationale en particulier n'est-elle que la somme de ses membres, en tant que ceux-ci sont reliés les uns aux autres par une certaine organisation politique ? Et dès lors la science juridique peut-elle, doit-elle même pour progresser, se passer désormais de l'idée de personnalité collective ?
7t — Pour résoudre cette question, il convient de rappeler les principales théories qui ont été proposées en vue de légitimer la notion de personnalité de l'Etat.
D'après une première doctrine, cette notion prend son fondement dans le fait que la collectivité étatique a des intérêts propres, distincts des intérêts respectifs de ses membres individuels. Conformément à une définition célèbre qui ne voit dans chaque droit subjectif qu'un intérêt légitime et, comme tel, juridiquement protégé (Ihering, Esprit du droit romain, trad. de Meulenaere, t. IV, p. 328), on a soutenu que l'Etat est un sujet de droit, parce qu'il est le sujet des droits correspondant à l'intérêt collectif national (en ce sens, Michoud, op. cit., t. I, p. 65, 102 et s., 113 et s. — Ct.Pillet.op. cit., p. 37) (1'"'). Pour démontrer que l'intérêt national ne s'identifie point avec les intérêts particuliers des nationaux, diverses considérations sont invoquées. La principale se déduit de ce que la collectivité nation ne consiste pas seulement dans la génération présente et passagère des nationaux, mais elle est un être suc-
(1*3) M. Micbou 1 reeoiinait cependant que « le droit ne tient compte en réalité que de rintérèt des hommes >> (Revue du droit public, t. XX, p. 348).
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cessif et durable comprenant la série des générations nationales présentes et futures, et par suite elle a des intérêts permanents et à échéance lointaine, tandis quel'individun'aouen tout cas n'aperçoit nettement que ses intérêts immédiats et son profit rapproché. Aussi arrive-t-il souvent que l'Etat, agissant en vue de l'intérêt national, est amené à demander de ce chei" aux citoyens des sacrifices dcmt la génération actuelle ne recueillera pas le prix et qui ne profiteront qu'aux générations à venir. En sens inverse, on conçoit qu'un régime politique qui ne viserait qu'à donner satisfaction à l'intérêt instantané des individus, pourrait fort bien avoir pour effet de compromettre la puissance et la prospérité de la nation envisagée quant à son développement futur. Au surplus etmême en faisant abstraction du caractère de continuité de la nation, il serait encore faux de dire que son intérêt collectif se ramène au total des intérêts particuliers des hommes qui la composent à un moment déterminé. Car on a fait observer (Rehm, op. cit., p. 199. — Cf. Le Fur, Zeitschrift f. Volker n. Biindesstaatsrechl , t. I, p. 1(S, note 1) que les intérêts individuels se contredisent et qu'il est par conséquent impossible d'en faire la somme. Tout au plus l'intérêt national pourrait-il consister en une moyenne, c'est-à-dire tenir le juste milieu entre ces intérêts opposés (1^>. Sans doute, ce sont des individus qui en dernière analyse bénéficieront de l'effet des mesures prises par l'Etat dans l'exercice de ses droits propres : mais on fait remarquer qu'ils n'en profitent que par un effet indirect et réflexe : car en principe l'activité de l'Etat s'exerce moins en faveur des intérêts particuliers des nationaux qu'en vue de l'intérêt général et extra-individuel de la communauté nationale. Si donc il existe réellement un intérêt collectif national, distinct des intérêts des membres individuels, l'Elat est bien une personne, en tant qu'il est le centre et le sujet des intérêts de la nation.
Une seconde théorie, se rattachant à la conception qui fonde les
(17) Cf. Roussejiu. Contrat social, liv. II, ch. m : <- Il y a souvent liieii 'lo la dififèreuce entre la volonté- de tous et la volimtè générale : celle-ci ne regarde •qu'à l'intérêt ronimun, l'autre regarde l'intérêt privé et n'est qu'une snmnic de volontés particulières; mais ôtez de ces nièuies volontés les jilus et les moins qui s'entre-détruLsent, reste pour somme des ditï'érences la volonté générale ». On sait du reste que la théorie de Rousseau sur la formation de l'Etat prend, ■comme point de départ, l'idée de l'intérêt commun primordial qui a pousse les membres de l'État à fonder entre eux le contrat social (Mestre, La notion ■de personnalité morale cJics Rousseau, Eerue du droit public, t. XVIH, j). 450 et s.).
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droits sul)jcclifs sur la volonté de leurs titulaires, fait dériver la personnalité des collectivités de ce (jue celles-ci sont douées d'une volonté propre, volonté collective qui est réellement distincte des volontés des individus. L'Etat — dit-on ici — est une personne, en tant qu'il est le sujet de la volonté de la collectivité étatique, volonté une et continue qui est aussi une volonté supérieure aux volontés individuelles. Cette théorie de la volonté collective de l'État, que Rousseau avait déjà soutenue en son Conlial social (1*^) et dont on a pu dire qu'elle forme la base de sa doctrine sur la personne morale Etat (Meslre, Revue da droit public^ t. XVIII, p. 457 et s. ; Michoud, op. cit., t. I, p. 82 et s.), est professée aujourd'hui par une double école. Elle l'est d'abord par l'école organique allemande (1^). qui voit dans la collectivité un organisme, sinonau sens physiologique du mot, du moins en ce sens que la corporation, bien que consistant en une pluralité d'individus", constitue un être unique, ayant une réelle vie propre et réellement capable de vouloir et d'agir : être collectif dont la volonté et l'activité se manifestent par ses organes, ceux-ci réalisant précisément l'unité de vie et de volonté de la collectivité. Une autre école, sans s'inspirer directement de la théorie organi(jue, a prétendu démontrer l'existence réelle d'une volonté collective, en établissant que les volontés des individus groupés dans la colleclivité, en tant qu'elles sont dirigées vers un but commun, sont soumises, du chef de celte communauté de but. à une force unifiante en vertu de laquelle elles se pénètrent, réagissent les unes sur les autres, et finalement se fondent en une résultante unifiée qui est la volonté de la collectivité (2"). Ces raisonnements divers aboutissent à cette
(18) Liv. T, cil. VI : « A 1 in.stant, au lieu de la i^er.sonne particulière dechaque contractant, cet acte d'as.'^ocialion (le contrat .social) produit un corp.s nuirai et collectif, lequel reçoit de ce même acte .son unité, son moi commun, .sa vie et sa volonté ».
(19) A la tête de cette école il faut citer Gierke [Genossenschaftstheorie, V. notamment, p. 60S et s.; Die Grundhegriffe des Staates. Zeitsclwift fur die gesammte Staatsicissenschaft, t. XXX, ]i. 270 et s.; licchtslcxikon de Holtzendor/f, v" Korporation; Bas Wesen der menschl. Verbande, p. 12 et 29). — Cf. Saleilles, L'evtce du droit public, 1898, p. 387 et s., et Nouvelle revue historique, 1899, p. 597 et s.; mais v. aussi du même auteur. De la personnalité juridique, p. 583 et s.
(20) Cette théorie a été développée par Zitelmaiin. Bajriffu. ^yesen der sogenannten juristischcn Personcn, p. G2 et s.; on la trouvera résumée dans l'ouvrage précité de M. Michoud, 1. 1, p. 77 et s. — On peut rapprocher de la théorie de Zitelmann celle exposée par M. Hauriou dans la Bévue générale du droit, 1898, p. 126 et s., et dans ses Leçons sur le mouvement social, p. 92 et s., lii
THÉORIE DE LA PERSONNALITÉ DE l'ÉTAT. 25
conclusion uniforme que la collectivité, puiscjuelle a une puissance propre de volonté, est capable de di'oits, et comme telle forme une personne juridique.
Il résulte des deux théories précédentes que l'Etat est non seulement une personne juridique, mais encore une personne réelle, car il apparaît dans ces doctrines comme personne dès avant qu'on le considère du point de vue spécial du droit. Un intérêt suppose en eflet un intéressé : si donc il est établi que 1 Etat a des intérêts propres, il faut admettre par cela seul, et en dehors de toute réglementation ou conception juridique, qu'il a une individualité propre. De même à l'existence d'une volonté corporative étatique doit nécessairement correspondre un être doué de cette volonté : si l'Etat a une réelle volonté propre, il existe aussi comme personne réelle. Ainsi il y aurait dans l'Etat une double personnalité : une personnalité réelle, antérieure à sa personnalité juridique, et ïormi\n\.\e siibstraliiin de cette dernière qui viendrait ainsi s'ajouter à la première (V. sur ce point les remarques critiques de Jellinek, op. cit., éd. franc., t. I, p. 264. note 1).
8. — Cette conclusion doit être repoussée de même que les deux théories d'où elle découle. Tout d'abord il y a lieu de rejeter la doctrine qui fonde la personnalité étatique sur l'existence d'un intérêt qui serait exclusivement celui de l'Etat. Admettre qu'il puisse y avoir dans l'P^tat un intérêt collectif qui prendrait sa consistance en deliprs des intérêts individuels, c'est méconnaître que l'Etat n'est pas une fin, mais un moyen, c'est-à-dire une institution qui n'existe que dans un but humain. Seuls, en effet, les hommes peuvent être des sujets d'intérêts, et par suite il est impossible de concevoir que l'Etat ait des intérêts à lui qui ne soient pas des intérêts humains. Sans doute, pour que les buts humains en vue desquels l'Etat est institué, puissent être atteints, il est indispensable que certains moyens d'action, certaines facultés ou ressources, lui soient assurés en propre : il semble ainsi que l'Etat ait des intérêts propres, et que la satisfaction que réclament ces intérêts soit la condition même des satisfactions auxquelles aspiient les intérêts particuliers de ses membres. Toutefois il reste toujours que l'Etat, être collectif et abstrait, est incapable de jouir pour lui-même, et par
et s. — Cf. Mestre, Les personnes nwrales et le problème de leur respons hilité pénale, tlirse, Paris, 1899, p. 191 et s.
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conséquent, l'on ne saurait admettre une utilité ou un intérêt purement étati(iues. C'est là un point qui peut être considéré comme accpiis depuis la célèbre démonstration qu'en a donnée Ihering (loc. cit., t. IV, p. 328, 342 et s. — Cf. Duguit, L'Étal, t. I, p. IGG et s., t. II, p. 70). Même dans les cas où la notion d'un intérêt propre de l'Etat semble le plus nettement s'affirmer, cette notion apparente ne résiste pas à un examen attentif : c'est iiinsi que les biens du domaine privé de l'Etat, quoique traités en droit comme étant un objet de propriété pour la personne étati([ue elle-même, c'est-à-dire comme formant son bien patrimonial propre, ne servent point à procurer un profit particulier à l'Etat, mais sont destinés au fond à fournir à la nation des avantages dont finalement ses membres mêmes recueillent l'utilité. Ainsi, du point de vue juridique, on peut bien parler de biens de l'Etat ou encore d'intérêts de l'Etat : mais, au point de vue des réalités, le prétendu intérêt collectif de l'Etat se résout invariablement en intérêts individuels; et cela, non seulement en ce sens qu'en fait ce sont des individus qui bénéficient des mesures prises par l'Etat dans des vues d'intérêt national, mais encore par ce motif que l'activité étatique, lorsqu'elle s'exerce pour le compte du groupe national, ne peut avoir d'autre but au fond que de donner satisfaction aux intérêts de ses membres présents et futurs, qui se trouvent être ainsi les véritables destinataires des mesures d'intérêt national. Certes il est permis d'opposer l'intérêt collectif et les intérêts individuels, si par là on veut dire que l'Etat, en tant que gérant des affaires du groupe entier, ne saurait travailler pour une catégorie spéciale et privilégiée de ses membres, mais qu'il doit au contraire maintenir l'équilibre entre tous les intérêts particuliers. C'est bien là ce qu'exprime la formule banale d'après laquelle dans l'Etat le gouvernement doit fonctionner dans l'intérêt de tous; mais cette formule même implique que les intérêts auxquels l'Etat a pour fonction de pourvoir, ne sont autres en réalité que ceux de ses membres (21).
(21) Cf. sur ces derniers points Larnaude. La théorie de la perso)inaUtc' morale, Revue du droit public, 1906, p. 581 et s. : <i Est-ce qu'en accordant des droits au groupe, nous en dépouillons l'individu? C'est une vue bien superiicielle des choses qui le fait dire. Car ces droits, si Jious les conférons au groupe, c'est i)Our mieux en faire profiter l'individu qui en fait partie. Lorsque le droit socialise la justice, la voirie, la défense du territoire, la sécurité individuelle, est-ce qu'il ne renforce pas dans des proportions gigantesques la protection que l'individu aurait pu se procurer à grand'peine,' ne se serait inèmc
THÉORIE DE LA l'ERSONXAI.n É DE l/l'.TAT. 27
La notion d'une volonlé réelle de la collectivité, même basée sur l'idée d'une fusion des volontés individuelles, n'est pas davantage acceptable. Il est impossible de concevoir une volonlé étatique ({ui soit autre chose qu une volonté humaine. En ce qui concerne d'abord les membres de la nation, quelques réactions que l'on admette que leurs volontés opèrent les unes sur les autres en se combinant sous l'empire de leur coordination vers un but commun, ces volontés n'en restent pas moins des volontés d'individus. Et quant aux volontés exprimées par les organes de la collectivité, c'est-à-dire par les gouvernants, il n'est point de subtilité de raisonnementqui puisse prévaloir contre ce fait que l'organe exprime en réalité sa volonté personnelle, et par suite cette volonté de la personne organe ne saurait être considérée comme étant réellement la volonté de la personne Etat. A cet égard on ne peut ([ue se ranger aux idées de M. Duguit et dire avec lui {L'Elal, t. I, p. 261) : « La volonté étatique n'est en fait que la volonté des gouvernants ».
La conséquence fort importante qui se déduit de ces observations, c'est que l'Etat ne doit pas être envisagé comme une personne réelle, mais seulement comme une personne juridique, ou plutôt l'Etat n'apparaît comme une personne qu'à partir du moment où on le contemple sous son aspect juridique. En d'autres termes, la notion de personnalité étatique a un fondement et une portée purement juridiques (Jellinek, op. cit., éd. franc., t. I, p. 207, 271, 277 et s., 295; Michoud, op. cit., t. I, p. 7 et 98) (22). Elle ne signifie pas qu'il soit de la nature même de la collectivité d'avoir une volonté propre, des intérêts à elle et dès lors une personnalité distincte : elle signifie simplement que les membres de la collectivité, en tant qu'ils sont réunis dans une organisation impliquant leur soumission à une autorité supérieure
jias souvent jirdcurèe du tout, à ces diUerents iioinfs de vue ? X'cjublious pas que dans toute relation juridique, on ne doit i]as couioudre le sujet juridique du droit qui n'est souvent que le sujet ap]>arent, et le sujet final, définitif, le véritable destinataire qui est celui qui va souvent profiter du dmit dont parait jouir exclusivement le premier. Ceci est vrai toujours pour les personnes morales ».
(22) Il est superflu d'ajijuter que cette notion jiurenient juridique n'a rien do commun avec la théorie naturaliste qui ju-étend que l'Etat est un organisant vivant tout comme l'homme ou l'animal, et qui fonde sur cette prétendue constatation la réalité de son être et de sa personnalité. — V. sur et contre celte théorie, aujourd'hui discréditée, en tout cas jiarmi les juristes : Michoud, op. «■f., t. I, n"' 33 et s.; Jellinek, loc. cil., t. I, p. 247 et s.
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chargée de diriger le fonclionncnicnl du groupe, se trouvent coordonnés, à eux tous, en une corporation unifiée, en une unité juridique, laquelle, s élevant au-dessus des individus, forme ainsi en droit, et en droit seulement, un être distinct d'eux. Ainsi la personnalité de IKtat n'est pas une formation naturelle en ce sens qu'elle préexisterait à toute organisation constitutionnelle et qu'elle résulterait de certaines propriétés originaires des collectivités nationales : mais elle est une conséquence de l'ordre juridique avec l'établissement duquel a coïncidé la naissance de l'État. Fille est donc une notion exclusivement juridique, en ce sens déjà qu'elle pixnd sa source dans le droit. Elle a une portée juridique encore, en tant que les attributs qui sont personnellement rapportés à l'Ktat, ne peuvent être reconnus comme lui appartenant en propre que si l'on se place, pour les envisager, sur le terrain du droit. C'est ainsi qu'au point de vue réel, il n'y a pas de volonté étatique : car, dans l'ordre des phénomènes positifs, les volontés exprimées au nom de l'Etat sont uniquement des volontés d'individus ; mais, du point de vue juridique, il est parfaitement exact de parler d'une volonté de l'Etat : car, en vertu de l'organisation juridique de la nation, les volontés énoncées dans certaines conditions par certains individus ayant à cet effet compétence constitutionnelle sont érigées en volonté collective de l'Etat. Juridiquement donc l'Etat devient un être capable de vouloir, il apparaît comme le sujet de la volonté de la collectivité.
9. — Mais, a-ton objecté (Michoud, op. cit., t. I, p. 98), une telle conception et justification de la personnalité étatique ne revient-elle pas en définitive à l'ancienne théorie de la fiction, qui, sous l'influence de Savigny,a été longtemps prédominante, et qui, ne voyant dans l'Etat qu'une personne feinte (2-), impliquait au
(23 I>a théorie de la fiction, qu"un trouvera exposée dans l'ouvrage précité de M. Michoud, t. I, ]i. IG et s., est encore soutenue actuellement par certains auteurs : Ducrocq, De la pcrsonnalilè civile de l'Etat d'après les lois civil/'s et administratives de la France, Revue générale du droit, 189i, p. 101 e( s., et Cours de droit administratif, 7" éd., t. IV, n»" 1372 et s. ; Bourcart, Des assemblées générales dans les sociétés par actions, p. 32: Bierling, Kritik der juristischen Grundbcgriffe, 1. II, p. 222 et s., et Juristische Prinzipienlehre, t. I, ]). 223 et s.; Orhan, Droit constitutionnel de la Belgique, t. I, p. 307, 461 et s. — Mais la idujiart des auteurs contemjiorains rejettent l'idée de fiction : Michoud, op. cit., t. I. p. 18 et s.; .Saleilles, De la personnalité jin-idique, ]i 517 e1 s.; G. Meyer, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 6' éd., p. 15, note; .Tellinek, op. cit., éd. franc., t. I, ]). 2G9, 277 et s., 205, 2%; lU-hm, op. cit., ]i. 153; 0. Mavcr, Die juristische Person
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fond dénégation de cette personne? car, dire que l'Etat est une personne fictive, cela équivaut à reconnaître que cette personne n'existe pas, ou — ce qui est la même chose — qu'elle n'existe qu'en vertu d'une idée arbitraire des juristes. D'autre part, si l'on avoue que la notion de personnalité de l'Etat n'a point de base dans les faits d'ordre réel, il semble que l'affirmation à titre juridique de cette personnalité ne présente plus d'intérêt véritable : car ne se réduit-elle pas, dans ces conditions, à une pure affaire de mots?
A cette double objection il est permis de répondre que, d'abord, la querelle pendante entre défenseurs et adversaires de la personnalité étatique engage un intérêt fort grave : et en efl'et, il vient d'être dit que l'idée de personnalité étatique découle directement de l'ordre juridique lui-même sur lequel l'Etat repose : par conséquent, attaquer cette idée, c'est vouloir renverser cet ordre juridique tout entier, ainsi que l'Etat même dont il est la base 1,24),
p. 17-18. — M. P]sniein, Eléments. y« éd., \\. 4, 3-4-35, déclare que « l'Ktat, sujet et titulaire de la souveraineté, n'est qu'une personne nidrale, une fiction juridique » et il présente notamment la ]iers(innalité de l'h^tat comme « nne fiction légale » ; par ces formules cet auteur semljle se classer ])arml les partisans de la fiction. Mais, ainsi que le fait remarquer M. Michuud, La personnalité et les droits subjectifs de l'Etat dans la doctrine française contemporaine, Festschrift Otto Gierke, p. 498, il n'y a là qu'une ajiparence. M. Esmein lui-même [loc. cit., p. 34) proteste que cette sorte de fiction « traduit les réalités les jilus hautes >>, et par les explications qu'il fournit sur ce point (p. 4 en note), il donne à entendre qu'il n'a em])loyé le mot fiction qu'en vue de marquer que la personnalité de l'Ktat, à la différence de celle des personnes i)liysiques, n'est jias « un élément fourni par la nature » • elle est, dit-il, « un produit de l'esprit humain ». D'après cela le mot fiction doit s'entendre ici dans le sens d"al;straction : une al)slraction traduisant les jilus hautes réalités.
(24) 0. Mayer (ojj. cit.. p. 50) pose très bien le problème, lorsqu'il dit qu'avant de se prononcer sur le point de sav(_iir si l'Etat est une personne il convient de vérifier l'intérêt que ]irésente la reconnaissance de cette personnalité : et inversement, si l'idée de personnalité étatique est rejetée, qu'y aura-t-il iiratiquement de changé dans la situation de l'État? — Réponse : Le concejit de personnalité étatique correspondu ce fait, actuellement consacré par le droit public positif, que, en vertu de l'organisation qui est propre à l'Etat, les destinées de la communauté nationale s(jnt régies, non par les volontés individuelles de ses membres quelconques, mais jiar la volonté de ceux des membres qui ont reçu puissance, à cet etfet, de l'ordre juridique statutaire en vigueur et qui se trouvent ainsi érigés en organes de la volonté une et supérieure, c'est-à dire étatique, de la communauté. Ainsi la notion d'Étatpersonne se rattache directement à l'existence et au maintien d'un certain ordre juridique formant le statut organique de l'Ktat. Inversement la négation
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Quant au rcproclie de méconnaître les faits, il n'est pas davantage fonde. Pour n'être qu'une notion juridique, la personnalité de l'Etat n'en correspond pas moins à des réalités (-•>). Elle ne se ramène donc pas à une fiction. Sans doute elle n'est pas l'expression de réalités absolues, mais seulement de réalités juridiques : c'est pourquoi il ne peut être question d'une personne réelle Etat qu'au sens juridique du mot. Du moins, juridiquement, cette notion de personnalité tire sa force et sa réalité de ceci qu'il n'est pas possible sans elle d'exprimer en droit les faits qui se rapportent à la constitution et au fonctionnement juridiques de l'Etat. C'est ce qu'il faut maintenant démontrer.
10. — D'une manière générale, le fait capital que le juriste est tenu d'interpréter et de traduire en langage juridique, touchant la nature juridique de l'Etat, c'est — comme l'a montré Jellinek (op. cit., éd. franc., t. I, p. 270) l'^'j) — son unité. Toute théorie de l'Etat qui ne tient ou ne rend pas compte de ce fait essentiel, reste à côté de la réalité. Celte unité de l'Etat se manifeste à deux points de vue principaux :
de la persouiie Etat implique la destruction de cet ordre juridique, et poussée à ses dernières conséquences, elle conduirait même à l'anarchie. A ce point de vue, l'intérêt jiratique qui s'attache à la notion de personnalité étatique, n'est pas douteux : et il est bien clair d'ailleurs que, si cette notion n'avait qu'une valeur théorique, elle ne serait pas combattue avec tant d'acharnement par ses adversaires. Au fond, le but de ceux-ci, c'est d'alïaiblir l'organisation étatique et par là la puissance rnème de l'Etat. — A un autre point de vue, la notion de jjersonnalitè étatique a pour utilité de donner une base juridique ferme au système moderne de limitation des pouvoirs des individus qui servent d'organes à l'Etat. Elle implique en effet que l'État se distingue de ces individus, en ce sens tout au moins que les pouvoirs dont ils sont détenteurs sont exercés par eux, non pas en leur nom propre, mais au nom de la personne État et en vertu du statut organique établi dans l'Etat: d'oii cette conséquence que ces pouvoirs trouvent dans ce statut leurs conditions d'exercice et leurs bornes. Au contraire, la théorie qui, niant l'existence d'une personne étatique, soutient que la puissance d'Etat n'a d'autre fondement et consistance que la force dont disposent en fait les gouvernants, conduirait à cette conséquence que les pouvoirs des organes d'Etat, tout au moins ceux de l'organe suprême, n'ont d'autres limites que celles mêmes de cette force, c'est-à-dire ne sont pas susceptibles d'être juridiquement limités.
(25) Cette notion, dit M. Michoud, Personnalité morale, 1. 1, p. 4. « exprime un simple fait : le fait que dans les sociétés humaines des droits sont attribués non pas seulement à des êtres physiques, mais à certains groupements, à certaines associations ».
(26) Le « critérium de la véritable théorie de l'Etat », dit Jellinek {loc. cit.)^ c'est que cette théorie « soit capable d'établir [crklâren] l'unité de l'État ».
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11. — A. En premier lieu l'Etat est une unité de personnes. S'il existe une relation étroite entre l'Etat et les hommes dont il se compose, si ces hommes, par là même qu'ils sont les membres de l'Etat, ne peuvent être considérés par rapport à la personne étatique comme des tiers dans le sens absolu de ce terme, si par suite il est indéniable qu'en un certain sens l'Etat consiste en une pluralité d individus, d'autre part cependant il est essentiel d'observer que cette pluralité se trouve constituée et organisée de façon à se résumer en une unité indivisible.
Il semble que le fondement de cette unihcation doive être recherché d'abord dans la communauté d'intérêts qui existe entre les hommes formant une même nation et qui les unit dans la poursuite unanime de certains buts communs. Ce point de vue est celui auquel s'attache spécialement Jellinek (op. cit., éd. franc., t. I, p. 288 et s.). L'unité étatique, dit cet auteur, est avant tout une unité téléologique. Toutefois l'idée de communauté de buts ne suffit pas à expliquer ce qu'il y a de caractéristique dans la consistance juridique de l'Etat. La science du droit a pour objet de fixer non pas tant les buts que la structure des institutions (Laband, o/j. cit., éd. franc., t. I, p. 117); et d'ailleurs un but déterminé peut, dans bien des cas, être recherché et atteint par des voies et institutions juridiques diverses. Pour établir que l'Etat est une unité d'hommes, il convient donc de s'attacher essentiellement à sa structure, c'est-à-dire à l'organisation qui réalise cette unité.
Or il existe deux combinaisons possibles d'union entre hommes se proposant un but commun et se concertant pour y atteindre. La distinction entre ces deux modes de groupement a été magistralement exposée par Laband (loc. cit., t. l, p. 98 et s.)- Ou bien les individus se bornent à créer entre eux une simple société contractuelle : et en ce cas, cette formation, qui n'est pas autre chose qu'une réunion d'associés, n'engendre qu'un rapport de droit, un lien social entre les participants. Ou bien au contraire, les individus compris dans le groupe se trouvent unis de façon à constituer à eux tous une communauté indivisible ou corporation, c'est-à-dire une entité juridique nouvelle : et alors, cette seconde formation engendre un sujet de droit, distinct des membres individuels et supérieur à eux.
12. — Maintenant, à quel signe positif pourra-t-on reconnaître chacune de ces formes de groupement? dans quels cas
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l'union entre individus engendrc-l-clle une personne juridique, dans quels cas crée-t-cllc un simple rapport de droit? Ceci dépend évidemment de l'organisation qu'a reçue le groupe, et avant tout du point de savoir si cette organisation est ou non productrice, à l'intérieur du groupe, d'une unité de volonté et de puissance.
Il se peut en effet que les individus qu'a rapprochés la poursuite d'un même but, aient contracté une association dont le fonctionnement doit dépendre des volontés respectives de chacun d'eux : dans ce cas, la volonté commune, destinée à réaliser le but commun, n'est pas autre chose que la somme des volontés individuelles exprimées, soit à l'unanimité, soit à la simple majorité des voix ,27i^ par les membres mêmes du groupe. Ou au contraire, l'union des individus est organisée sur la base d'un statut, en vertu duquel la volonté commune sera exprimée par un ou plusieurs membres du groupe, ayant juridiquement qualité pour décider et agir pour le compte de celui-ci : et dans ce second cas, quelque élevé que soit relativement le nombre des membres appelés à concourir à la formation de cette volonté, il est vrai de dire que le groupe possède, sinon dans l'ordre des réalités matérielles, du moins juridiquement, une volonté et puissance propres, en ce sens que sa volonté n'est plus déterminée par les associés comme tels, mais devient une volonté indépendante d'eux et supérieure à eux.
On voit donc nettement par où se différencient les deux formations humaines qui viennent d'être mises en opposition. Dans l'une on ne trouve que des individus, liés certes entre eux par certaines relations de droit résultant de leur contrat, mais qui en définitive restent personnellement les titulaires des pouvoirs se rapportant au fonctionnement de leur société, comme aussi ils restent les sujets des droits afférents aux affaires sociales. Dans l'autre, il y a plus ([ue liaison, il se produit une concentration et une sj'nthèse : car il y a ici non plus seulement un système d'union contractuelle entre sociétaires, mais une organisation statutaire, réalisant tout à la fois la réduction des volontés individuelles en une volonté unitaire qui sera celle de la collectivité (Laband, loc. cit., t. I, p. 101; Relim, op. cit., p. 153), et par suite
(2*) La possibilité de décisions prises à la majorité se cdiirnit aussi bien dans la simi^le société que dans la corporation (Laband, loc. cit., t. I, ]i. ICI et 147; Jcllinek, loc. cit.. t. IT, ]i. 534-535).
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aussi la réduction des membres du groupe en une unilé organi(|ue de personnes, qui mérite alors le nom de corporation, et qui par là même devient aussi le sujet propre des pouvoirs et des droits collectifs : car, à ce dernier égard, la fusion organique des individus membres en un être corporatif implique nécessairement que celui-ci concentrera désormais en lui les facultés juridicpies du groupe unifié. C'est donc bien par son organisation unifiante que la collectivité se trouve érigée en un sujet de droits ('■^^). Enfin il est essentiel d'ajouter que le statut d'où découle toute cette organisation unifiante, est lui-même l'œuvre non point des volontés individuelles et concordantes des membres, mais bien de la volonté unilatérale du groupe unifié, en ce sens tout au moins que la revision ou rénovation, soit partielle, soit même totale, de ce statut dépend exclusivement des organes du groupe, c'est-à-dire des personnages ou collèges qui possèdent juridiquement compétence pour le modifier. C'est là un trait caractéristique qui, plus que tout autre, marque d'une façon décisive l'unité, l'autonomie et la supériorité de la volonté et puissance du groupe par rapport aux volontés et pouvoirs de ses membres composants.
Ainsi l'opposition entre les deux combinaisons d'union qui viennent d'être distinguées, c'est-à-dire entre la société rapport de droit et la corporation sujet de droit, peut être résumée dans trois différences capitales qui sont les suivantes : 1" dans la première combinaison, le rapport de droit qui relie les membres, résulte uniquement du contrat conclu entre eux; dans la seconde, la formation de l'être collectif découle d'une organisation statutaire, c'est-à-dire qu'elle résulte du statut en vertu duquel l'acli-
;28) Cf. Hauriou, Précis de droit administratif, 6" éd., p. 3')3-3',ti : « La personnalité juridique apparaît loi'squ'il s'est créé dans une individualité administrative des organes représentatifs prenant des décisions exécutoires sur des intérêts considérés comme jiropres à cette individualité. En efi'el, l'existence d'organes représentatifs jirenant des décisions exécutoires sur des intérêts suffit à prouver qu'il est exercé sur ces intérêts une puissance de volonté destinée à les transformer en des droits ». Cet auteur dit dans le même sens (loc. cit., \^. 30j : « La personnalité morale n'est qu'un nniyen d'organiser d'une certaine façon les relations de la vie sociale.... 11 se jifut que les corj)s d'établissements aient des intérêts : tant qu'ils n'ont ]i;is la parole, c'est-à-dire tant qu'ils n'ont pas des organes di.sposés ])Our jn'odiiiie eu leur nom une déclaration de volonté propre, ils n'ont jias la ]iersonnalité m jrale. En soi donc la i)ersonnalitè morale repose sur le pouvoir de faire une d.^claration de volonté », et encore (p. 31, en note) : « Par conséquent c'est la Volonté seule qui met la personnalité juridique à même d'accomplir sa véritable fonction ». ^^ cejiendant op. cit., S" éil., ji. 118.
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vite du groupe sera exercée par les individus que ce statut même assigne au groupe comme organes; 2" dans le cas de la société, les associés demeurent, chacun pour sa part, les sujets séparés des droits sociaux; dans le cas de la corporation, les droits de la collectivité ont pour sujet la communauté unifiée des membres, ceux-ci étant groupés de façon à ne faire qu'un; 3" enfin, dans la première situation, les associés gardent en propre le pouvoir de vouloir individuellement pour tout ce qui concerne les affaires communes, d'où il résulte que les gérants préposés à l'administration de ces atTaires ne sont jamais que les fondés de pouvoirs des membres individuels; dans la seconde, les agents du groupe sont des organes de la corporation elle-même qui veut et agit par eux. Ce dernier trait présente un intérêt tout spécial. Pour le mettre en lumière, il convient de rappeler ici qu'on a quelquefois signalé, comme formant un système intermédiaire entre la corporation personne juridique et la société simple rapport de droit, le système de la « propriété en main commune » (Gesamthand), qui implique, relativement à une masse de biens appartenant en copropriété à plusieurs associés, un régime distinct de celui de la copropriété ordinaire, distinct notamment quant aux points suivants : les biens communs y sont constitués en un patrimoine à part, affecté spécialement au but social; ils sont soustraits à l'action individuelle des associés, en ce sens que ceux-ci ne peuvent en disposer dans la mesure de leur part de copropriété; enfin ces biens sont soumis à une administration commune et unitaire, en tant qu'il est institué certains représentants du groupe, auxquels appartient d'une façon exclusive le pouvoir d'administrer le patrimoine commun et d'aliéner les objets qu'il renferme. Ainsi il y a là une organisation qui rappelle à bien des égards le régime de la corporation. Et cependant il ne résulte point de cet état de choses un sujet de droits distinct des membres. La raison en est que cette sorte de groupement n'implique point une organisation de la colleciwilé elle-même, mais seulement un régime particulier de copropriété de biens. Dans la société avec main commune, l'absence d'organisation collective se révèle notamment par ce fait juridique capital que les administrateurs de la masse sont, non pas les organes d'un être corporatif, mais purement les mandataires ou fondés de pouvoirs des membres intéressés : ce qui implique que ceux-ci restent personnellement et exclusivement les sujets, en qualité de copropriétaires, des droits sur les biens ; ce qui exclut par contre la possibilité d'admettre que le groupe soit sujet unique de
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volonté et de droits (Sur tous ces points : Michoud, op. cit., t. I, n»^ (35 à 74, où Ion trouvera la littérature relative à cette question). Au fond, ce soi-disant type intermédiaire entre la personne juridique et la société contractuelle n'est qu'un genre à part de société simple rapport de droit. Et au surplus, l'opposition entre les deux formes, personne juridique et société, est si absolue qu'entre ces deux catégories il n'y a point de milieu et qu'on ne conçoit aucune union de personnes qui puisse à la fois tenir de l'une et de l'autre.
Ces observations touchant les groupements avec propriété en main commune fournissent une réfutation directe de la théorie Berthélemy-Planiol (V. p. 15-17, suprù), qui soutient que la prétendue personnalité juridique se ramène en réalité à un simple régime de propriété collective avec administration unifiée des biens et intérêts des associés. Il est bien certain en effet que le concept de personne juridique n'est nullement nécessaire pour expliquer un système de propriété ou d'administration collective de biens (29), Mais le tort de ces auteurs est de n'avoir point aperçu qu'à côté des groupements qui ne comportent qu'un certain régime unitaire quant aux biens, il en est d'autres qui impliquent une organisation unitaire des personnes elles-mêmes. Or il n'est point permis de confondre ces deux formations. Si le régime de concentration des biens en vue d'une administration unifiée engage simplement une idée de propriété collective, le système de fusion des personnes en un corps organiquement unifié ne peut s'expliquer juridiquement que par la notion de personnalité collective.
13. — Tel est aussi le fondement du concept de personnalité de l'État. Lorsqu'on affirme que l'hltat est une personne, cela ne peut évidemment pas signifier qu'il équivaut à un être humain, mais on entend dire par là qu'il est une unité juridic}ue. Notamment l'Etat est un être du monde juridique, en tant que l'existence en lui d'une volonté dirigeante préposée à la gestion des affaires et intérêts de la collectivité implique que cette collecti-
(29) Cette considération peut otre invoquée pareillement à l'encontre <]e la doctrine de 0. Mayer [op. cit., ]<. IG et s.), qui prétend foiider là personnalité juridique sur le fait qu'un patrimoine est rendu indépendant {loégélôst) de la volonté et puissance des individus à qui il appartient. Il est! iJèrmis d'objecter à 0. Mayer que dans ces conditions la soi-disant personnalité'j'urîdiqne est bieir prés de s'analyser purement et simplement en un régime spéciaT de gestion et disposition des biens, constitués ainsi à l'état de masse indépend;uit<'.
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vite est érigée en une unité distincte, formant elle-même au-dessus de ses membres un sujet de pouvoirs et de droits. La collectivité que l'Etat personnifie, devient sujet de droits par là même qu'elle possède une organisation d'où résulte pour elle une volonté s'exerçant en son nom et pour son compte au moyen de ses organes ('^0; : entre ces deux termes, volonté propre et droits propres, la transition est immédiate : car, d'une façon générale, tout être admis juridiquement à faire valoir comme sa volonté propre, soit la volonté qu'il exerce lui-même, soit celle qu'exercent pour lui ses organes, acquiert par cela seul un pouvoir juridique qui suffit à faire de lui un sujet de droits (suprà, p. 33).
Sans doute la volonté étatique n'est, du point de vue des réalités, absolues, que la volonté particulière de certains individus(V. infrà, n° 379) (31). Mais il n'en reste pas moins ce fait, positif aussi et
(30) M. Saleilles (De la personnalité juridique, p. 592 et s., notamment p. 600) croit devoir distin<ruer l'organisation unitiante du groupe et la volontéunifiée qui découle de cette organisation, comme deux éléments constitutifs ou deux facteurs de la personnalité juridique, qui sans doute sont en relation étroite l'un avec l'autre, mais que cependant il importe — dit-il — de ne pas confondre. Mais en réalité ces deux éléments n'en font qu'un seul, car l'organisation unifiante n'existe qu'en vue de produire la volonté imiiiée. Et c'est ce que cet auteur déclare lui-même à diverses reprises : « Il faut, pour qu'il y ait un sujet de droit, qu'on se trouve en présence d'un ensemble de rapports constitués en vue de rattacher directement un acte de volonté à cet ensemble organique qui a contribué à le produire. Il faut en d'autres termes qu'il y ait une organisation destinée à produire une manifestation de volonté, de telle sorte que celle-ci se jirésente comme un effet immédiat et direct de l'organisation elle-même » (p. 599). Ainsi « les deux éléments se relient dans un rajiport intime. L'un est destiné à produire l'autre » (p. 600).
(31) M. Duguit insiste beaucoup sur ce point que les « gouvernants » qui « ne sont que des individus comme les autres », expriment non point la volonté de l'Ktat, ni davantage celle de la nation, mais purement leur propre volonté (V. par exemple Traité, t. I, p. 86). C'est la, dit-il, la réalité incontestable. Et il en déduit immédiatement la négation de la notion de puissance juiblique, — puissance qui n'est aux mains des gouvernants qu' « un pouvoir de fait » et non « un pouvoir de droit »(ibid.,\i. 87) — comme aussi la négation de la notion de jiersonnalité étatique. Mais cet auteur oublie V ordre juridique établi, en vertu duquel cette volonté individuelle des gouvernants vaut comme volonté organisée de la collectivité. Là est la lacune de toute sa théorie, et c'est pourquoi celle-ci, bien que vraie peut-être à certains égards, demeure dénuée de valeur au point de vue spécial de la science du droit. — Au surj)lus M. Duguit, en voulant prouver que l'Etat n'a ni puissance, ni personnalité, dégage au contraire d'une façon très précise les raisons mêmes pour lesquelles il est impossible de lui contester soit le caractère de personne juridique, soit la possession d'une puissance .dominatrice. D'une part, en effet cet auteur déclare [loc. cit., p. 86)
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«capital, qu'en vertu du statut de la communauté, la volonté du groupe est constituée non par les volontés individuelles de tous ses membres, mais par la volonté de certains d'entre eux, et vaut néanmoins juridiquement comme volonté collective de tous. C'est là d'abord un fait positif, que sont obligés de reconnaître même les auteurs qui nient la personnalité de l'Etat. Ainsi M. Berthélemy (op. cit., 7'' éd.. p. 29) déclare que l'Etat français, c'est la collectivité des citoyens français « envisagés comme n'étant qu'an ». M. Le Fur (op. cit., Zeilschrift f. Vulker u. Bundesstaatsrecht. t. I, p. 226-227) avoue de même que « l'Etat, bien que composé d'une multitude d'individus, paraît n'avoir quune seule volonté », et il parle à diverses reprises de « cette volonté unique de l'Etat », résultant de l'organisation étatique qui fait que « des millions d'individus agissent comme s'ils n'avaient qu'une volonté » (^'-^ . D'autre part, cette unité de la volonté étatique, c'est un fait capital, sans lequel l'idée de personnalité de l'Etat demeurerait dépourvue de tout fondement. Ce qui fait de la collectivité nationale une personne, c'est précisément qu'elle est organisée de façon à devenir indépendante de la volonté de ses membres, en tant qu'elle possède des organes spéciaux par lesquels elle est rendue, elle-même distinctement, capable de vouloir et
ijLie la notion de i)uissance puljlique implique " qu'une personne peut forn^uler des ordres s'imposant à d'autres personnes et que par conséquent elle a une volonté qui en soi est d'une qualité supérieure;! celle de ces autres jiersonnes ». Or précisément, par l'elfet de l'organisation étatique prisepar la collectivité, la volonté des individus organes devient, juridiquement, c'est-à-dire en vertu de l'ordre juridique établi dans la collectivité, une volonté d'une essence supérieure et qui comme telle s'impose. Voilà jiour la puissance publique. D'autre part, M. Duguit reconnaît {ibid., p. 87) que l'existence d'iuie puissance publique suppose essentiellement l'existence d'une personnalité correspondante du groupe. [.es gouvernants, dit-il. « ne peuvent avoir une puissance que s'ils sont les agents d'une jiersonne collective supérieure. Quoiqu'on fasse, il y a une contradiction absolue à nier l'existence de la personnalité collective de l'Etat et à admettre en même temps l'existence de la puissance publique dont seraient investis les gouvernants ». On ne saurait mieux dire, et la vérité est en effet que l'organisation génératrice de la puissance jjublique apparaît comme étant en même temps la source de la personnalité de l'Etat.
(32) Malheureusement cet auteur ne demeure jias d'accord avec lui-même. .Sa concej)tion de l'État est changeante et contradictoire. Tantôt il définit l'Etat « la nation juridiquement organisée », définition qui marque suffisamment le caractère corporatif de l'Etat: tantôt au contraire il ne voit dans l'État que « simplement une grande assuriation d'individus », et cette seconde définition, tout individualiste, néglige entièrement le coté unitaire et organique de l'État {loc. cit., p. 22"2 et s.).
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(l'agir (33). En ce sens il est strictement exact de dire avec Jellinek (Allgemeine Slaatslelirc, 2" éd., p. 546. — Cf. éd. Iranç., t. II,
(•33i (les (il)serva(ions relatives au rundeiiieut jui-idiijue de l'idée de personnalité lie THlat excluent les limitations ou restrictions que M. Hauriou a — dans ses (>uvra<jtes les plus récents, v. notamment Principes de droit public. p. ICKT et s. — ]irétendu apporter à cette personnalité. « La donnée de la personnalité juridi(iue de l'Etat — dit cet auteur — se limite pratiquement dans .ses elfets à ce qu'on peut appeler la vie de relation : elle est employée utilement tontes les fois que l'Etat est conçu en relation avec autrui, elle. ne sert de rien toutes les fois qu'il est envisagé dans son organisation interne ». Plus exactement, la notion de personnalité étatique n'a de raison d'être qu'autant qu'elle s'applique au commerce juridique qui peut s'étal)lir entre l'Etat et des personnes qui sont entièrement distinctes de lui : il en est ainsi notamment dans les relations avec des Etats étrangers; il en est ainsi encore pour ce qui concerne des opérations administratives telles que exprojiriation, réquisitions militaires, emprunts publics, travaux publics, gestion domaniale, etc. Au contraire, il est des « situations juridiques » qui n'impliquent ni relations, ni commerce avec de tierces personnes et pour lesquelles dés lors il n'est plus utile de faire intervenir la notion de personnalité de l'Etat. Il en est ainsi déjà en droit administratif, lorsque l'autorité étatique prenil, comme par exemple en matière de police, « l'attitude il'une puissance ». qui <■ pour déterminer des situations (objectives » connnande à des sujets lûen jilutot qu'elle ne parle à des tiers. Il en est ainsi surtout dans la sphère du droit ^institutionnel : dans ce compartiment du droit imblic, qui a pour objet l'organisation et le fonctionnement des grands pouvoirs publics. M. Hauriou déclare que la notion de .personnalité étatique s'obscurcit au point de disjiaraître totalement, et il ajoute que pour ce motif même l'on ne saurait refuser toute indulgence à M. Duguit, dont les attaques excessives contre cette notion s'exjiliquent avant tout jjar le fait que cet auteur s'est .spécialisé dans le domaine du droit constitutionnel. Ainsi JM. Hauriou qvii, dans les premières éditions de son Précis de droit administratif, avait donné un large développement à cette idée de l'Etat-personne, se rencontre aujourd'hui avec M. Duguit, non pas il est vrai pour la nier totalement, mais du moins pour la retrancher, comme .inutile, de toute une partie du système du droit public.
La doctrine de ]\I. Hauriou sur ce i)oint, ses conces.sions aux adversaires de la personnalité étatique, ont soulevé des objections et rencontré des résistances, notamment de la jjart de M. Michoud, La personnalité et les droits subjectifs de l'Etat dans la doctrine française contemporaine, Festschrift 0. Gierke,. ].. .311 et s., et de M. Larnaude, Bévue du droit public, 1910, p. 389 et s. Et d abord, il est très contestable que la notion de ])ersonnalité devienne inutile dans le cas oii l'Etat commande à ses membres en tant que sujets : car, ainsi qu'on l'a fait observer (Larnaude, loc. cit.: Menzel, Begriff u. Wesen des iHaates, Ilandbuch der Poliiik. t. I. ji. 41, c'est précisément dans ce cas qu'il importe — conformément au régime de 1' « État de droit » — que l'exercice de la juiissance étatique soit subordonné à certaines règles ou limitationsd'ordre juridique, et ])our cela il est nécessaire que l'État puisse être considéré, dans ses rapports avec les sujets, comme une personne exerçant sespouvoirs à titre de droit sulyectif et tenue elle-même de certains devoirs ayant
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p. 248) : « L'Etat ne peut exister que moyennant ses organes; si par la pensée on supprime les organes, il ne reste plus juridique-
]e iiiénie carnciére sii)>jectil'. Si la persninKilili' juridique est, comme le déclare ■M. Hauriou, <■ un ]ii"ocèdè en vue de la vie de relation », il n'est nullement inutile d'admettre que l'usaire par l'I-^tat de sa j'ui^ï^ance de commandement donne lieu à ime l'elation entre lui et ses sujets. D'autre part, on ne saurait davantag'e laisser dire que le concept de personnalité n'est pas à sa place et n'a que faire dans les ra])ports de l'P'tat avec ses ory:aues. Raisonner ainsi, c'est perdre de vue que la théorie de l'nrp-ane répond tout entière à la notion de l'Etat-jiersonne et a justement jiour objet de faire apparaître et de maintenir intacte sa personnalité (Cf. n° 379 înfrà,). Il est vrai qu'à certains égards l'Etat et ses organes ne forment ensemble qu'une seule et même ])ersonne (V. cependant infrà, n"" 424 et s.), et ceci semljle justifier la tin' se de M. Hauriou, qui dit que les rapports de l'Etat avec ses organes ne sont pas une relation avec autrui, mais bien une atî'aire d'organisation interne excluant toute idée de personnalité. Toutefois il est permis de répondre à cette argumentation qu'elle i)oclie au point de vue de la logique : car, en vérité, il serait fort illogique, après que l'on a admis la théorie de l'organe qui ne peut se baser que sur l'existence d'une personnalité de l'Etat, de se servir de cette même théorie de l'organe pdur cnndialtre ovi pour nier, eu tout ou en partie, cette même personnalité.
Mais la princijjale (d)jection à o]i]>fiser à la doctrine de M. Hauriou concerne le fondement que cet auteur ])rétend assigner à l'idée de persoinialitè. M. Hauriou fait valoir qu'en jirincipe il ne jieut s'établir de rajip'irts juridiques qu'entre personnes ditférentes, et il tire de là argument pour soutenir (jue l'Etat n'apparaît connue une personne (ju'autant qu'on l'envisage dans ses relations avec des tiers ])roprement dits : ou jikis exactement la notion de jiersonnalitè n'est, selon cet auteur, qu'un « procédé <>, lui " instrument <> {loc. cit., p. 101), c'est-à-dire un moyen qui est « destiné » à ju^ocnrer l'assujettissement de l'Etat à certaines règles de droit vis-à-vis des tiers : l'État ne serait donc l)ersonne que dans cette mesure et dans ce but. En réalité le fondement de la notion de personnalité est ici tout autre. Cette notion n'est jias un moyen imaginé a priori à l'efl'et d'obtenir certains résultats juridiques prémédités, moyen qui apparaîtrait dès lors — bien qu'en dise M. Hauriou {eod. loc.) — comme une création ]dus ou moins artificielle; mais elle est une conséquence déduite a posteriori d'ini fait jn^isitif et indéniable. Elle prend son fondement uniquement dans le fait de l'organisation unifiante qui a eu pour elTet de transformer la collectivité étatisée en une unité organique, et dans ce sens en lui être de droit. Par là même le concept de personnalité s'étend logiquement à toute activité de l'Etat, et non pas seulement aux actes qu'il peut accomplir jtar voie de commerce juridique avec autrui. L'Etat se comporte comme une j)ersonne — et cela, même au regard de ses membres individuels — toutes les fois que, par l'eti'et et en vertu de son organisation, il agit en tant qu'expression unifiée de la collectivité. C'est en ce sens qu'il est vrai de dire avec M. Michoud (loc. cit., p. 515-516) qu' <■ il n'y a pas d'actes de l'État qui ne soient pas des actes de l'Etat sujet de droit ». Et d'ailleurs la jjersonnalité est chose indivisible : il n'est pas croyable que, dans l'exercice de certaines activités, l'Etat soit une personne et qu'il cesse de l'être dans d'autres domaines
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ment ([uc le néant ». En d'autres termes, sans une organisation unifiante, il ne peut être question d'une personne collective spéciale et distincte.
14, — (^e fait, indéniable et essentiel, de l'unité de l'Etat ne peut être exprimé par la science du droit qu'à l'aide de la notion de personnalité : il implique en ellet que la collectivité des nationaux ne se réduit pas à une simple société d'individus, mais qu'elle forme en son ensemble indivisible un sujet unique de droits, donc une personne juridique. Cela est si vrai (jue même un adversaire de la personnalité de l'Etat, tel que M. Berthélemy (op. cit., 7'" éd., p. 29). se voit obligé de concéder que les Français ne forment à eux tous « qu'un sujet de droits ». La personnalité de l'Etat n'est donc pas une fiction, une comparaison, une image, comme l'ont prétendu tant d'auteurs : mais c'est l'expression rigoureusement vraie d'une réalitéjuridique. Et cette expression n'intervient pas seulement pour la facilité du langage, comme le déclare M. Le Fur (/oc. cit., p. 23()), ([ui, tout en niant la personnalité de l'État, consent à admettre que le mot de personne étatique fournit « une expression brève et commode pour parler des millions d'individus nationaux agissant de concert, faisant valoir leurs intérêts communs par l'organe des autorités chargées de parler en leur nom » (3^). La vérité est qu'il n'y a pas là seulement une locu-
d'action : nier sa personnalité puiir partie, c'est la détruire en totalité (Cf. Duguit, Manuel de droit constiludonnel, 1" éd., p. 229). M. Haurinu luimême semble se rendre compte de cette objection: car, pour rétablir la continuité et la permanence nécessaires de l'unité étatique, compromises par sa théorie sur la personnalité, il est obligé de faire intervenir à la base de l'Etat la notion d'une « individualité objective sous-jacente à la personnalité » {op. cit., p. 109 et s., 639 et s.), notion qui celle-là s'applique sans doute à l'activité tout entière de l'État. Mais par là il introduit dans la théorie de l'État un dualisme qui — comme on le verra l'ius loin (note 37 du n" 15)— n'est i>as acceptable. 11 n'est pas possible d'admettre que, parmi les actes de l'Etat, les uns doivent être rapportés à son individualité objective, les autres à sa personnalité juridique : du point de vue du droit, tous sont l'œuvre de la personne étatique. Est-ce à dire que le concept de personnalité épuise totalement l'idée qu'il convient de se faire de l'État? Ceci est une tout autre question sur laquelle v. pareillement la note 37 du n" 15, infrà. — V. aussi sur les limitations apportées par M. Hanriou à l'étendue de la notion de personnalité étatique ce qui sera dit plus loin (n"" 84-86).
(34) Cf. Duguit, L'État, t. I, p. 2.Ï9 en note : « Nous disons VÉtat, parce que le mot est commode ». — Hôlder, Xaticrliche u. juvistische Personen, p. 20C : « Le concept de personnalité n'est qu'une métajihore, un technischcs Hilfsmittel ».
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tien commode, mais bien une expression qui s'impose, en tant qu'elle est seule capable de traduire juridiquement ce fait que des millions d'individus ne forment tous ensemble qu'un être organiquement unifié.
Certains auteurs objectent cependant que la c[uaIification de personne n'a, en ce qui concerne l'Etat, c[uc la valeur dune métaphore : elle est destinée à marquer que l'Etat agit comme une personne, qu'il joue le rôle d'une personne, mais non pas qu'il est une personne véritable. C'est ainsi, a-t-on dit, que les Romains s'étaient bien gardés d'admettre l'existence de personnes juridiques collectives. Ils se bornaient à dire que personœ vice fiingitnr societas(ïr. 22, Dig., de fidej., XLVI, 1), ils n'allaient pas jusqu'à attribuer à la societas une personnalité propre. Mais il est permis de répliquer qu'en réalité l'idée romaine exprimée par le texte qui précède, se rapproche singulièrement du concept moderne de la personnalité juridique. En effet, en disant cju'à raison de leur organisation certaines associations fonctionnent et se comportent comme des personnes, les jurisconsultes romains indiquent très exactement le fondement précis sur Iccfuel a pu être légitimement édifiée la théorie actuelle des groupes personnifiés. Ce qui fait qu'un groupe humain constitue une personne juridique, c'est précisément la circonstance que, d'après le droit en vigueur, ce groupe est appelé à jouer comme tel le rôle d'une personne véritable. En droit, jouer le rôle de personne, c'est en avoir la qualité. Comme l'observe O. Mayer (op. cit., p. 17, texte et note 2), lors([ue le droit positif habilite un groupement à exercer le rôle et la capacité d'une personne, cela revient à dire que le groupe est juridiquement érigé en personne, en sujet de droits (Cf. Saleilles, op. cit., p. 77 et s., lOS et s., (308).
Ces dernières observations permettent de réfuter une autre objection qui a parfois été élevée contre la personnalité de l'Etat en particulier et à laquelle O. Mayer notamment attache une grande importance. Cet auteur fait valoir (op. cit.. p. 59) qu'à la différence des personnes juridiques reconnues par les lois positives, la prétendue personnalité de l'Etat ne trouve aucune base dans le droit en vigueur : car les autres groupes personnalisés tirent leur personnalité des textes qui leur ont expressément conféré la capacité juridique; quant à l'Etat au contraire, il n'existe aucun texte de cette sorte. Ce sont, dit O. Mayer, les professeurs allemands qui de leur seule autorité ont érigé l'État en une personne juridique. En vain a-t-on soutenu, pour l'État français»
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que sa personnalité a été consacrée d'une façon positive par les nombreuses lois qui lui reconnaissent des capacités juridiques diverses impliquant sa qualité de sujet de droits; ainsi raisonne M. Ducrocq (De la personnalité civile de l'Etat d'après les lois de la Fronce, Revue générale du droit, t., XVIII, p. 101 et s.); mais le vice de ce raisonnement a été parfaitement mis en lumière par M. Michoud (Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 265 et s.), qui démontre que les lois en question présupposent la personnalité étatique et en développent l'exercice sans la créer par ellesmêmes, et qui s'appuie du reste sur cette vérité évidente que l'Etat ne peut se donner l'être à soi-même. Mais, si l'argumentation de M. Ducroccj demeure sans valeur, celle de O. Mayer n'est pas davantage justifiée. Car il n'est nullement besoin d'invoquer des textes positifs pour fonder la personnalité de l'Etat. Que la personnalité des associations ou établissements quelconques qui viennent à se former à l'intérieur de l'Etat, ne puisse se concevoir sans une loi, générale (?>•>) ou particulière, qui lui serve de base, cela s'explique tout naturellement par ce motif qu'il dépend de la volonté supérieure de l'Etat d'accorder ou non l'autorisation de vivre aux groupes qui prétendent se créer au dedans de lui et y exercer la capacité de sujets de droits. Mais quant à l'Etat luimême, sa personnalité est antérieure à toute espèce de lois émanant de ses organes. Elle découle du fait même de l'organisation unifiante avec l'établissement de lac[uelle a coïncidé la naissance de sa première Constitution. Il suffit qu'en vertu de cette organisation statutaire, l'Etat se comporte. comme un sujet unitaire de droits, pour que les professeurs allemands — et français — soient tenus de constater que, suivant l'expression des jurisconsultes romains, personœ vice fungitur, et d'affirmer par suite ([u'il est en ce sens une personne juridique.
15. — Il ressort des explications qui ont été données ci-dessus touchant le fondement de la notion de personnalité juridique, que cette notion a une base et une signification essentiellement /"orme/Zes (36)
(35) C'est ainsi que la loi du l" juillet l'.Kil, relative au contrat cras.sociation, a, dans ses articles 2, 5 et G, confère en bloc la personnalité juridique à toutes les associations (au sens que l'art. 1"' de la loi donne à ce mot) qui viendraient à se former dans l'avenir, jiuurvu qu'elles renij>lisseiit les conditions fixées par cette même loi.
(36) Dire du groujic étatisé (ju'il est une personne i)arce qii'il est construit et organisé de façon à fnnctiimner comme sujet tle droits, c'est en effet s'attacher
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(selon le mot de M. Michoud, op. cit.,t.l, p. 171, qui est d'ailleurs d'un autre avis). La personnalité de l'Etat notamment est la résultante dune certaine formation entre hommes : il y a là avant tout une question de structure organique, de forme d'organisation d'un groupe. C'est en ce sens qu'il a été dit plus haut que la personnalité de l'Etat n'est qu'une personnalité yu/'/f/zV/ue (37), Ce point de
à un critériuui irurilre. j)ureiiient formel et exclure t(jutes les théi)ries qui, sous lirétexte d'aller au l'onil des choses, tombent dans l'erreur consistant à confondre la personnalité juridique avec la personnalité humaine et veulent donner au concept juridique de personne un sens absolu qu'il ne comporte aucunement. Cf. Hauriou, Principes de droit public, ]i. 101 : « La personnalité juridique est un procédé de la technique juridique destiné à faciliter la vie de relation avec autrui... ». Ou idutot : la notion de persoiuialité étatique est l'expression d'un phénomène juridique, l'unité de l'État, qui est la résultante formelle d'une organisation appropriée. Bien entendu ceci ne veut jias dire qu'il n'y ait à la base de l'État, de son organisation unifiante et de la personnalité qui en découle, que des causes d'ordre formel (V. sur ce point la note suivante et cf. infrà, la note 13 du a° 23).
(37) Jellinek [L'État moderne, éd. franc., t. I, p. 264 en note) fait remarquer avec raison que la doctrine organique de *nerke {Deiitsches Privatrecht, t. I, ]i. 456 et s.) — selon laquelle il existe antérieurement à la per.sonnalitè juridique de l'État une personne collective réelle qui forme le substratuni de la personne juridique — aboutit à ce résultat que l'État devrait être considéré comme une personne double. Une doctrine créant un dualisme analogue est développée par M. Hauriou [op. cit.. p. 109 et s., 64<') et s. — Cf. Saleilles, op. cit., p. 64S et s.), qui soutient que « la ]»ers(innalité juridique a pour support l'individualité objective d'une institution » et qu' « elle suppose un être sous-jacent qu'elle vient compléter, mais qu'elle ne con.stitue pas entièrement ». « Les États, dit cet auteur, ont une individualité objective i)nr-dessous leur personnalité juridique : elle s'appelle la nation ». Au fond cela implique qu'il y aurait dans l'État deux personnalités dont l'une se greli'erait sur l'autre. M. Hauriou ajoute que « les organes j)ar lesquels la personne morale est servie, ne lui appartiennent pas » : ils doivent être rapportés non à celle-ci, mais à l'individualité objective qui sert de base à la personnalité juridique (op. cit., p. 652 et s.). D'après cela, la personnalité de l'État présuppose un élément social et des réalités profondes autres que la .simple organisation juridique" du groupe national; c'est du reste ce que déclare M. Hauriou (p. 653) : « L'organisation apparaît comme un. phénomène préparatoire à la personnification et qui peut la devancer de très loin ». — Ce .( dualisme » avec « attribution des organes à l'individualité objective » est cependant inconciliable avec la notion juridique de l'État. Assurément il existe, au sein d'une communauté nationale et entre ses membres, des liens unifiants et un ciment d'union corporative autrement forts que le pur fait juridique d'une (u-ganisation formelle. Et certainement aussi la notion de personnalité étatique ne peut, à aucun degré, prétendre expliquer à elle seule tous les phénomènes qui se rapportent à la nais.sance et à la vie des Etats. C'est ce que Jellinek (loc. cit., p. 10 et s.) a particulièrement contribué à établir, en montrant que — suivant l'aspect sous lequel on l'envisage — l'État apparaît tantôt comme formatiou sociale, tantôt comme institution
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vue formel est conrormc aux caractères formels que possèdent fréquemment les concepts de droit. Et d'ailleurs, c'est à ce point de vue formel qu'il faut d'une manière générale se placer pour vérifier la personnalité de tous les groupements ([ualifiés par la doctrine de personnes juridiques: groupes territoriaux constituant des subdivisions de l'Etat, services publics personnalisés, établissements d'utilité publique, fondations, associations ou sociétés de toutes sortes (3'^). Ce n'est que par des raisons d'organisation que
jui'iil'uiue ; et c'est pourquoi Jellinek distingue en cette matière la théorie sociale et la Ihéorie juridique de l'État. Cette distinction est aujourd'hui admise jiar la plupart des juristes. Les partisans les plus déterminés de a théorie de la personnalité de l'Etat — dit M. Michoud [Festschrift 0. Gierke, p. 519) — savent bien distinguer cette ]iersonnalité des réalités sociales qui eji forment le suhstratum ». (Parmi les auteurs- récents, v. cependant Lœning, H andwôrlerbuch der Staatsuissenschaften, \° Staat, 3° éd., t. VII, p. 69'i et Kelsen, Ilaupiproblcme dcr Staatsreclitslelirc, ji. 163 et s., qui soutiennent que la notion d'État est d'ordre purement juridique.) Mais, quelle que soit l'importance, au point de vue politique et social, des cléments d'unification qui existent au sein de la nation, ceux-ci demeurent impuissants à fonder par eux seuls un État, une personnalité étatique : ces éléments ou forces unifiantes ne font naître que des tendances à l'unité ; l'unité véritable ne prend corjjs, elle ne se trouve pleinement réalisée que moyennant une organisation déterminée. Toute unité reposant sur une base autre que cette base organique n'est pas une unité étatique : quand encore elle serait assez forte ])Our donner naissance à -une nation au sens qui est assigné à ce nmt par la théorie des nationalités, elle n'engendrerait jias un État proprement dit. .Si donc l'Etat n'est pas exclusivement la résultante d'une formation organique, du moins c'est cette formation c{ui le parfait, et c'est en ce sens aussi (pi'il est permis de dire, notamment sur le terrain spécial du droit, que l'Etat n'existe que par elle. Voilà j)ourquoi le juriste doit se borner, en définitive, à relever et à retenir cette organisation unifiante comme le facteur essentiel de l'imité et jiar suite de la personnalité étatique, laquelle, avec une telle base formelle, ne jieut être aus^i qu'une personnalité d'ordre purement juridique et formel.
(^38) On a objecté (Planiol, Traité de droit civil, 6e éd., t. I, p. 952, note 1) qu'il . y a lies comiuunautés organisées qui ne possèdent i)oint la personnalité. Tel est le cas du canton : « Il a son représentant, le conseiller général: son juge, le juge ■de paix; son bureau d'enregistrement, sa perception, etc. Il est donc organisé, et cependant on lui refuse la personnalité ». L'objection est sans valeur. Comme jeremarquejustement M. 'Micho\.ul{Thénrie de la personnalité morale, 1. 1. {).31o, en note), (lour qu'une c(.mimuiiauté jiuisse être considérée comme organisée, il faut (pi'elle possède des organes jiropres appelés à prendre des décisions en son nom. Le canton n'a point d'organisation propre de cette sorte. Les fonctionnaires précités ne sont que des agents locaux de l'État : le conseiller général lui-même n'est pas un organe cantonal, mais l'assemblée à laquelle il est élu par les électeurs cantonaux, est purement un organe collégial du département.
Une objection plus pressanfe sendjlerait pouvoir être tirée du cas des départements, envisagés à réjioqne de leur création par la loi des 22 décembre 1780-
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peut se justifier la personnalité attribuée à ces établissements ou groupes, et en particulier il est essentiel de vérifier si leur organi-
janvier 1700. Cette loi donnait aux départements une organisation ]iropre, une indépendance organique poussée à un point tel qu'il n'y avait aucun lien entre les autorités départementales et le pouvoir central. Les administrations de département, conseil et directoire de département, et le procureur gènèral- .syndic lui-mêine, étaient élus j)ar les électeurs du département : la loi de 1790 (art. 9) .si)écifiait que ces élus étaient " les représentants du département ». Celui-ci avait donc ses organes à lui, des organes qui lui étaient exclusivement propres; et ])0urtant il est certain que les départements d'alors n'étaient pas des personnes juridiques; leur ])ersonnalitè — dit M. Hauriou [Précis de droit administratif, 8' éd., p. 260) — n'a été mise hors de doute que par la loi du 10 mai 1838. A cette objection il faut répondre que, si l'organisation dé]iartementale de 17yO était très défectueuse au point de vue de l'unité administrative française, elle n'était nullement une organisation persoiniifiante, et cela par la raison que, malgré leur qualilication de « représentants du déjiartement », les corps d'administration départementale n'avaient aucune puissance proj)re : ils étaient bien organes du département quant à leur mode de nomination, mais ils n'étaient ]ias les organes d'une volonté départementale distincte de la volonté centrale. L'instruction législative du 8 janvier 1790, consécutive à la loi d'organisation départementale, s'en expliquait nettement dans son § 5, où il était dit : « Le principe constitutionnel sur la distriljution des jiouvoirs administratifs est que l'autorité descende du roi aux administrations de département, de celles-ci aux administrations de district, etc. » Commentant ce passage, Laferriére {Traité de la juridiction administrative, 2e éd., t. 1, p. 184) dit fort justement : " L'idée dirigeante de l'Assemblée constituante n'était donc point la décentralisation, mais au contraire une étroite unité. Le département n'était pas un centre d'administration autonome, il n'avait guère de services publics à gérer pour son iirojjre comjite, il n'avait joas de biens, pas d'établissements publics, etc. L'Etat conservait la direction de tous les ser'vices publics de quelque importance, les directoires de département n'étaient en réalité que des auxiliaires de l'Etat chargés de concourir à radministrati(Mi générale, et soumis à l'autorité des ministres, du chef de l'Etat et de l'assemblée elle-même ». L'instruction précitée du 8 janvier (§ 6) résumait elle-même cette situation en affirmant que « l'État est un; les dé])artemeuts ne sont que des sections du même tout : une administration commune doit donc les embrasser tous dans un régime c<mim\m ». Dans ces conditions il est manifesta que le département ne pouvait à cette époque être considéré comme une liersonne distincte de l'État.
Il y a lieu de faire des observations du même genre en ce qui concerne les divers services publics entre lesquels se ]iartage aujourd'hui l'action administrative de l'Etat. Comme le montre fort bien M. Hauriou {Principes de droit public, ]i. 645 et s.), un ministère, en tant que département de services publics, i)Osséde une organisation spéciale en vertu de laquelle il devient u un centre de pouvoirs de dèci.sion » ; et toutefois il ne peut pas être question de considérer les difterents ministères comme des jiersonnes juridiques distinctes de la personne-État. M. Hauriou en donne cette raison {loc. cit., p. G65 et s.) qu'un département ministériel n'est capable en droit ni de propriété, ni de
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sation a vraiment pour effet de réaliser en eux une unité de per-^
pdssessioii, ni de coiinncrce juridique; mais cette façon de raisonner renverse l'ordre logique des idées : si les ministères ne sont pas des personnes, ce n'est l)oint parce qu'il leur man<jue le jus comniercii, la vérité est au contraire que la capacité d'un conirnerco juridique leur l'ait défaut jtarce qu'ils ne sont ])()inl doués de pcrsonnalit-tî. M. Michoud [Festschrift 0. Gierke, p. 522) semble se rapjiroclier davantage de la vraie explication à donner de la non-personnalité des ministères, lorsqu'il dit qu'un ministère, tout en étant par son organisation distincte uu « centre de volonté », ne constitue pas cependant un « centre cPintérèts >>, et cela par ce motif que " les intérêts dont il a la garde, ne sont et ne peuvent être que ceux de l'État »: cela est bien vrai, et pourtant, du point (le vue formel qui est habituellement celui de la science <lu droit, ne pourrait-ou pas concevoir une distinction entre les intérêts spéciaux auxquels ont respectivement et séparément à ])Ourvoir les divers services publics? ne parle-t-on pas souvent, avec raison, de l'opposition qui se produit par exemple entre l'intérêt de la défense nationale et celui de telle autre i)artie de l'administra tion? ne serait-il iias fort admissible que tel service fût doté d'un patrimoine propre destiné à soutenir son existence et à favoriser son dévelojipement? n'intervient-il pas enfuit entre les divers services des accords inspirés ])ar la considération de leurs intérêts respectifs et qui semblent bien impliquer dès lors la possibilité de distinguer, au moins formellement, des intérêts propres à chacun d'eux? La vraie explication du phénomène de la non-personnalité, c'est que, dans la situation actuelle des choses et pour des raisons qui tiennent aux nécessités profondes de l'unité étatique, les agents et fonctionnaires de toutes sortes qui entrent dans l'organisation d'un département ministériel, ne sont pas en réalité des organes propres de ce ministère, mais purement des agents de l'Etat. Un ministère n'est pas à vrai dire un organisme distinct, mais seulement une subdivision du grand organisme étatique. Comme le dit très justement M. Michoud (eod. /oc), « il est à l'État ce qu'est un rayon spécial dans un grand magasin ». De même que dans le grand magasin les chefs de rayon ne sont pas des organes donnés au rayon lui-même, mais bien des agents du grand magasin affectés à l'un de ses services et chargés non de faire naitre une volonté spéciale du rayon, mais seulement de mettre en œvivre dans une section particulière la volonté générale qui préside à la direction de l'entreprise tout entière, de même aussi les autorités ou chefs de services placés à la tête d'un département d'atfaires publiques, tout en possédant à certains égards un pouvoir de décision ^iropre, n'entretiennent pas ime volonté du ministère qui serait distincte de celle de l'Etat, ils ne font que mettre en action la volonté étatique elle-même. Gela est particulièrement manifeste dans le droit public français où ces chefs de département ne sont que des agents n exécutifs » : ils exécutent les lois, c'est-à-dire une volonté préexistante et supérieure. On peut donc bien dire que chaque ministère est un centre de décisions : mais il n'est pas exact d'y voir un centre de volonté. Le seul centre de volonté étatique dans l'Etat, c'est l'Etat lui-même. A" cet égard il y a une grande différence entre les départements de services et les collectivités locales telles par exemple que la commune. Bien que la commime ne puisse exercer son activité que sous l'empire des lois de l'État et dans les limites des facultés qui lui sont reconnues i^ar celles-ci, elle constitue vraiment un organisme distinct de l'État, en tant que ses organes énoncent pour son compte une volonté •
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sonnes (•>'-^). A défaut de cette sorte spéciale d'unité, la prétendue personnalité juridique de ces groupements se résoudrait simplement en un régime de propriété collective ou en un système de patrimoine sans sujet (ZwecLvermôgeii selon la formule de Brin/.. — V. sur ce point Michoud, op. cit., t. I, p. 39 et s.).
16t — Enfin, les explications qui précèdent, permettent d'apporter à la notion de personnalité collective la précision suivante: Quand on dit que l'Etat est une personne collective, il ne faut pas entendre par là une personnalité comportant une pluralité de sujets; une telle conception serait contradictoire en soi, l'essence même de la personne juridique étant l'unité. L'Etat est bien une personne collective, en tant qu'il est la personnification d'une collection d'individus : mais précisément cette collectivité ne devient une personne que parce qu'elle se trouve ramenée à l'unité, c'està-dire parce que les individus multiples dont elle se compose, sont réunis en un corps total et indivisible constituant juridiquement une nouvelle individualité. Finalement donc la notion de
locale qui ne prend pas sa source dans une volonté étatique antérieure, qui ne reçoit pas non plus de l'Etat son impulsion : c'est ce qui ressort notamment du fait que, pour les attributions dont l'exercice relève de sa propre volonté, la commune n'est soumise qu'au contrôle et à la surveillance de l'autorité centrale, qui peut bien refuser son approbation aux mesures prises, mais non ordonner les mesures à prendre. Les autorités municipales compétentes pour prendre ces mesures sont donc réellement des organes de la commune, puis- ■(ju'elles dirigent les affaires communales avec un pouvoir de volonté initiale. La commune est ain,si un centre de volonté locale, elle a donc une organisation propre personnifiante. L'absence de ce pouvoir de volonté initiale dans la direction des ministères exclut la possibilité de considérer ceux-ci comme pourvus d'une véritable organisation propre qui fasse d'eux des personnes juridiques distinctes.
(39) M. Michoud {Théorie de la personnalité morale, t. II, n" 187) dit que parfois « la personne morale peut être considérée comme existante, alors même que ses organes ne sont pas encore constitués. C'est ce qui peut arriver dans la fondation testamentaire, si on admet que cette fondation acquiert la personnalité morale dès le moment du décès du testateur, son organisation ne devant être réalisée que plus tard ». Mais il ne faut pas conclure de là que la personne juridique puisse naitre sans organes ou avant ses organes. Si en certains cas elle commence à exister alors que ses organes ne sont pas encore formés, cela s'explique parce fait qu'elle possède déjà virtuellement des éléments suffisants d'organisation formelle. C'est ce que reconnaît M. Michoud (loc. cit.) : « Puur que la personne morale existe, il faut au moins que son organisation soit iiossible eu vertu de règles déjà fixées, soit que ces règles proviennent de la loi, soit qu'elles proviennent d'un fondateur ». Au fond la persunne juridicjue qui se trouve dans ces conditions, est d'ores et déjà organisée.
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personnalité étatique implique essentielieraentle caractère unitaire de la personne lùat (Laband, op. cit., éd. franc., t. I,p. 141 ets.).
i7t — B. La personnalité de l'Etat résulte d'un second fait, qui est sa continuité. Tandis que les individus qui composent l'Etat ou qui expriment sa volonté en qualité de gouvernants, sont sans cesse en changement, l'Etat demeure immuable, il est permanent et, en ce sens, perpétuel. Non seulement donc les individus coexistant à chacun des moments successifs de la vie de l'Etat forment à ces moments divers une unité corporative, mais encore la collectivité étatique est une unité continue, en tant que. par l'effet même de son organisation juridique, ellese maintient, àtraversle temps, ilentique à elle-même et indépendante de ses membres passagers. Cette immutabilité n'est point davantage une conception arbitraire des juristes, mais une réalité qui est mise en évidence par les faits juridiques suivants : Selon le droit public positif, les lois édictées ou les actes administratifs accomplis en vertu de la puissance de l'État, et pareillement les contrats passés par l'Eitat avec les particuliers ou les traités conclus avec un Etat étranger, survivent à la génération d'individus et mêmeau Gouvernement sous lesquels ils ont pris naissance. Or, si l'Etat n'était qu'une somme d'individus ou s'il se confondait avec les gouvernants, chaque changement soit des uns soit des autres ferait naître un Etat nouveau, qui ne se relierait point à l'Etat prédécesseur : et ainsi l'on ne comprendrait guère que les générations nouvelles puissent être liées par les obligations contractées par leurs devancières, ni que les actes faits par des Gouvernements disparus puissent conserver leur valeur sous des Gouvernements nouveaux. Une telle persistance quant à l'efifet des manifestations de la volonté et de l'activité de l'Etat implique qu'il y a dans la collectivité étatique un élément durable et permanent, et que par conséquent cette collectivité forme une entité distincte de ses membres éphémères, encore qu'elle soit constituée par eux (^'J). Pour exprimer ce
(40) C'est en ce sens que le groupe étatisé demeure indifférent à la personnalité des individus qui sans cesse y entrent ou en sortent ; c'est en ce sens aussi que l'État forme vis-à-vis de ses membres actuels une personne distincte. Mais c'est en ce sens seulement : car d'autre part, l'Etat étant la personnification de la collectivité formée par tous ses membres présents, passés et futurs, chacun de ceux-ci — par là même qu'il entre comme cellule composante dans la formation de cette collectivité — se trouve re])résenté à tous les actes que fait par ses organes la persnniie-Etut ; et jiar suitp, les membres variables de l'Ktat ne
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phénomène juridique, la science du droit ne peut se passer de l'idée de personnalité : l'État est la personnification de la collectivité nationale, en tant que celle-ci apparaît réellement comme une unité invariable et ininterrompue (Esmein, Eléments, 5" éd., p. 3et4; Michoud, op. cit., t. I. p. 50 note, 63 et s ; Hauriou, Principes de droit public, p. 103 ; Larnaude, Revue du droit public, 1910, p. 390; Jellinek, op. cit., éd. franc., t. I, p. 243, 246,270; Rehm, op. cit., p. 153).
Il résulte de là que le concept de l'être juridique Etat doit se déterminer en dehors de toute considération relative à la forme du gouvernement national ou à la personne des gouvernants. Les formes de gouvernement sont des modalités qui affectent la constitution politique de l'État, mais non son essence : elles peuvent varier sans que les caractères, la capacité ou l'identité de la personne étatique s'en trouvent modifiés i^^). La notion d'Etat est donc supérieure à celle de Gouvernement i^-). L'Etat, c'est la collectivité organisée, mais ce n'est point l'organisation de cette collectivité. A plus forte raison l'observation des faits juridiques relatifs à l'immutabilité de l'Etat implique-t-elle condamnation de la doctrine qui confond l'Etat avec les personnages détenant le pouvoir étatique : ceux-ci sont les porteurs de la puissance de l'État, ils n'incarnent point l'État en eux (Jellinek, loc. cit., t. I, p. 246; Rehm, op. cit., p. 156 et s.; G. Me3'er, op. cit., 6" éd., p. 13). Enfin et par les mêmes motifs, l'Etat ne saurait être identifié avec le peuple envisagé comme somme des individus qu'il renferme à un moment donné. Et ici se découvre la fausseté de la thèse qui soutient (V. suprà, p. 16) que l'Etat, en tant qu'expression de la collectivité, n'est pas autre chose que les citoyens eux-mêmes pris collectivement. Car d'une part, étant donné que cette collectivité est composée d'un nombre indéfini d'individus sans
.sauraient .sous ce rapiiort être cousidérés connue des tiers, au sens hal)ituel de ce mot, vis-à-vis de la personne étatique (Cf. sur ce point, n" 82, infrà).
(41) On a souvent observé en ce sens que la Révolution de 17S9, qui a si jirofoudénient jjouleversé la forme gouxei-uemfiilale et tout le .système du droit liublic de la France, n'a — suivant rexjiressinu de M. Hauriou [op. cit., ]>. 121) — ni « renouvelé », ni << interronijiu » la jiersonnalité juridique de l'Etat français.
(42j 11 n'en demeure pas moins manifeste qu'une organisation étatique et par suite l'Ktat lui-même ne iieuveiit se concevoir sans une forme de gouvernement dMerminée (V. infrà, note 11 du n» 22). Bien que la notion d'État ne soit jias liée à une forme gouvernementale unique et invariable, il faut que tout État, ])osséde un certain gouvernement.
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cesse changeants, comment l'iùat pourrait-il s'identifier avec une niasse quelconc[ue d'hommes déterminés? D'autre part, puisque la collectivité étatique constitue une unité supérieure à ses membres successifs, n'est-il pas contradictoire de la définir par les individus qui forment à chacun des moments de son existence sa consistance actuelle (^-li?
En résumé donc, la collectivité des citoyens — soit qu'on envisage leur succession à travers le temps, soit même qu'on se borne à envisager leur collection à un instant déterminé — forme un ensemble indivisible qui s'oppose justement aux individus ut singuli et qui comme tel réalise un être juridique séparé, lequel trouve sa personnification propre dans l'Etat.
18. — x\insi dégagée sur le terrain des réalités juridiques, la notion de personnalité de l'Etat apparaît comme la base du droit public, et même — bien qu'on en ait dit (Diiguit, L'Etat, t. I, p. 7) — comme la condition de l'existence d'un tel droit. Le droit public ne peut se concevoir sans elle : car, si l'on ne veut voir dans l'Etat que des individus, et si l'on admet que les individus seuls peuvent être des sujets de droits, il en résulte que le droit de l'Etat, n'ayant plus pour objet que de régir des relations d'hommes à hommes, se ramène simplement à du droit privé. Le droit public est au contraire le droit de la corporation étatique. Ce droit corporatif envisage l'Etat, non pas seulement dans les individus, gouvernants ou gouvernés, qu'il renferme, mais surtout dans son unité : il suppose donc essentiellement que la corporation est elle-même un sujet juridique. Aussi a-t-on pu dire (G. Meyer, op. cit., 6" éd., p. 51 et s., et note 7) que la distinction du droit public et privé se rattache directement à la dualité des sujets juridiques, c'est-à-dire à la différence qui sépare les personnes humaines et les personnes collectives, ou du moins certaines de ces dernières. L'un, le droit privé, règle les rapports juridiques concernant les individus : l'autre comprend les règles spécialement applicables aux collecti-
(43) L'erreur et la contradiction inhérentes à cette doctrine ressortent des termes mêmes dans lesquels elle a été énoncée. La collectivité, dit M. Bertliéleniy (V. p. IG, $uprà), ce sont les citoyens « cdlectivement, c'est-à-dire envisagés comme n'étant qu'un ». Mais tout justement parce qu'ils ne font qu'un, les citoyens forment ainsi, du moins juridiquement, une personne nouvelle. Tout ce que l'on peut déduire de la démonstration de M. Berthélemy, c'est avec ^L Michoud [op. cit., t. I, p. .'^6 et s.) que les citoyens ne sont pas absolument des tiers au regard de cotte iiersonne collective.
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vités, du moins aux collectivités étatiques ou participant de la puissance propre à lEtat \^^), C'est dire que le droit public repose essentiellement sur l'idée de personnalité collective.
Fondement de l'unité étatique et genèse de TÉtat.
19. — Après avoir constaté l'unité de l'Etat, il convient d'en rechercher le fondement. C'est là un problème qui se confond avec celui du fondement de l'Etat lui-même : à dire vrai, la science du droit n'a pas à rechercher dans quelles circonstances de fait ni sous l'influence de quelles causes pratiques les Etats sont nés (G. Meyer, op. cit., G*' éd., p. 23) : cette tâche incombe à l'historien, au sociologue, non au juriste. Mais le juriste est tenu de se demander quel est le fondement juridique de l'Etat une fois constitué. Et puisque l'essence de l'Etat est de réaliser l'unité de la communauté nationale, la question revient à se demander quel est le fondement juridique de cette unité.
Une première théorie, qui a exercé une forte influence sur les idées politiques des hommes de la Révolution, place les origines de l'Etat dans un contrat. Cette doctrine qui. à partir du xvi« siècle, avait été successivement ébauchée par l'Allemand Althusius (Gierke, J. Altlmshis, p. 7G; mais v. les réserves de
(44) Si toute coi'iMirafioii l'isiiusc. (.run certain j)uiivoir sur ses membres, ce l)Ouviiir n'a point cliez toutes les caractères de la puissance étatique un au moins d'une puissance déléguée jiar l'Etat. Or, en ce qui concerne les corporations dépourvues d'une telle ]iuissance. le droit qui les régit, ne comporte .guère de disci])lines différentes de celles du dniit ])rivé. D'une part en effet, (larmi les rapports intéressant les personnes collectives, ceux-là seulement appellent la réglenientation spéciale du droit public, qui engagent l'exercice de la puissance dominatrice propre à l'Etat. D'autre part, les corporations qui ne se rattachent pas à l'organisation étatique, bornent leur activité à des opérations qui relèvent des règles du droit privé, comme aussi leurs droits coll'ectil's se réduisent à des droits de nature iiatrimoniale. Leur jiersonnalifé, étant purement patrimoniale, n'est donc qu'une personnalité civile. Par ces motifs, le dniit corporatif (pii leur est applicable, reste en sommé du droit priVé. Ettpar suite le droit pul)lic peut être défini : celui qui régit lés côllecûvités i>ouTvues d'une puissance de domination (G. Mçyer, op. cit., C," éd., p. 51 et s..; Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, [i. 1 et s.).
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.lellinek, op. cit., éd. franc., t. 1, p. 328) et par Grotius, puis développée et approfondie en Angleterre par Hobbes et Locke, et qui plus tard devait être reprise encore par Kant, a reçu son expression la plus précise et en même temps la plus célèbre dans le Contrat social publié en 1763 par J.-.I. Rousseau. Rousseau admet un « état de nature », dans lequel les hommes lui apparaissent comme étant originairement indépendants de tout lien social, et qu'il regarde comme antérieur à la formation des sociétés, en ce sens que la vie sociale procède, selon lui, moins d'une nécessité primordiale inhérente à la nature même de l'humanité que d'un acte de volonté des individus. Ceux-ci, sentant l'utilité de se rapprocher et de mettre en commun certains intérêts, ont renoncé à leur indépendance première et conclu un pacte en vue de fonder entre eux la société et l'Etat : ce pacte, c'est le contrat social. Sans doute, ce contrat social n'est pas un fait historique : on ne saurait lui assigner une date dans l'histoire. Rousseau le reconnaît expressément : « Les clauses de ce contrat n'ont peut-être jamais été énoncées » (Contrat social, liv. I, ch. vi). Sa thèse sur les origines de l'Etat n'a donc et ne veut avoir que la portée d'une construction logique: elle signifie que l'Etat se fonde rationnellement sur un accord implicite de volontés entre ses membres (t)(Esmein, Eléments, 5*^ éd., p. 230; Jellinek, op. cit., éd. franc., t. I, p. 335; Rehm, op. cit., p. 2(57). Et d'ailleurs, ce contrat tacite est aussi un contrat qui se renouvelle sans cesse. Chaque homme, par cela seul qu'il continue de faire partie d'une communauté nationale étatisée, concourt à tout instant à la formation de la nation et de l'Etat ("-'!.
La doctrine du contrat social est universellement rejetée aujourd'hui en ce qui concerne le fondement de la société. Non seulement elle est historiquement dépourvue de valeur, car on ne découvre, en aucun temps ni lieu, de traces de cet état de nature comportant pour les hommes une condition initiale d'individualisme absolu. Mais elle est fausse, même comme hypothèse théorique : car l'homme est un être incapable de subsister autrement qu'en société; et par suite, prétendre séparer en lui l'être individuel et l'être social, supposer que le premier précède le
.(•1) Les clauses du contrat social ■< sont partout les mêmes, partuut t.icite- .JStient admises et reconnues » {Contrat social, liv. I, ch. vi).
(^) « Quand l'Ktat est institué, le consentemeut est <ians la résidence; habiter ie territoire, c'est se soumettre à la souveraineté » {Contrat social, liv, IV, ch. II).
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second, en un mot isoler l'individu de la société, ne fût-ce qu'un instant de raison, c'est une conception vide de sens aussi bien au point de vue théorique qu'au point de vue des réalités (Le Fur, Zeitschrift f. Volker ii. Bundesstaatsrecht, t. I, p. 20; Orlando, Principes de droit public et constitutionnel, trad. franc., p. 22).
20. — Une seconde école part alors de l'idée que la vie sociale ne peut être considérée comme une œuvre de la volonté humaine, mais qu'elle est pour l'individu une condition d'existence, qui lui est imposée par des instincts et des besoins inhérents à sa nature même. L'hypothèse du contrat social, étant ainsi rejetée quant au fondement originaire de la société, est pareillement écartée par cette école quant à la genèse de l'Etat. Elle est écartée d'abord comme dangereuse, en tant qu'elle fait naître à sa suite des tendances individualistes nuisibles au développement des communautés étatiques. En attribuant à l'Etat une base contractuelle, elle éveille en effet l'idée que l'existence de l'Etat, l'étendue de ses fonctions, l'énergie de ses pouvoirs dépendent des volontés particulières de ses membres et qu'il appartient à ceux-ci d'en régler arbitrairement le jeu. Cette conséquence doit être repoussée, ainsi que la conception générale d'où elle dérive. Et voici la doctrine que lui oppose cette deuxième école touchant le fondement réel de l'État.
L'Etat, dit-on, ne repose pas sur la libre volonté des hommes, mais il est la résultante nécessaire de causes et de forces supérieures au vouloir humain. Pour les uns, l'Hitat est un organisme naturel et spontané, en ce sens qu'il est le produit des forces et des instincts de sociabilité qui poussent les hommes à vivre en communauté (Cf. Cierke, Die Grundhegriffe des Slaatsrechls, Zeitschrift f. die gesammte liechtswissenschaft, t. XXX, p. 170 et s., 301 et 304). D'autres expriment la même idée dans les termes suivants : De même que la société est un fait nécessaire et indépendant de la volonté humaine, de même aussi il y a des lois naturelles qui régissent le développement des sociétés et qui s'imposent aux hommes si impérieusement que ceux-ci ne sauraient les méconnaître sans tomber dans un état de barbarie ou d'infériorité. Ce sont ces lois supérieures qui ont contraint les individus à se plier à cette forme de vie sociale qui engendre l'Étal. Ce sont elles encore qui, au fur et à mesure de l'évolution des sociétés, déterminent les attributs et pouvoirs de l'Etat. Ce sont
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elles enfin qui provoquent les transformations successives dont ri']tat est susceptible. Dans tout cela l'activité humaine se borne à accepter et à mettre en œuvre les conditions de vie en commun qui lui sont imposées par la loi du développement naturel des sociétés (-^i.
En se plaçant à ce point de vue, on est amené à reconnaître que l'Etat prend sa source et son fondement dans ce fait que, dans les milieux sociaux parvenus à un certain degré de culture, il s'est trouvé un grand nombre de besoins et d'intérêts collectifs aux- ([uels l'Etat seul pouvait pourvoir. C'est ainsi que l'Etat apparaît comme une institution nécessaire, en tant que lui seul dispose d'une puissance suffisante à l'effet de garantir les individus contre les attaques de l'étranger : ainsi encore, les liommes ont dû instinctivement se plier à la domination de l'Etat, parce qu'il était la seule puissance capable d'assurer à l'intérieur l'ordre et la justice dans les rapports des individus les uns avec les autres. Au surplus, ce f[ui prouve la nécessité de l'Etat, c'est qu'on n'aperçoit pas, dans la situation actuelle des peuples civilisés, qu'ils puissent se passer de lui, ni qu'il soit au pouvoir des hommes de le supprimer. C'est donc que l'Etat n'est pas le produit d'un arrangement conventionnel entre les individus, d'un acte de libre faculté de leur part, mais bien d'un acte de soumission forcée à des exigences sociales qu'il ne dépend pas d'eux d'éluder. Telle est aussi la conclusion à laquelle on aboutirait sur le terrain des réalités historiques : l'histoire permettrait de vérifier que l'Etat est né en dehors de tout acte volontaire de ses membres et même à leur insu : lorsque les hommes ont commencé à prendre conscience de l'Etat, il y avait longtemps que celui-ci existait déjà!*).
(3) « Le pouvoir est constitué sur les lois naturelles et fondamentales de l'ordre social, dont Dieu est l'auteur : lois contre lesquelles tout ce qu'on fait, dit Bossuet, est nul de soi. et auxquelles au cas d'infraction l'homme est ramené ]iar la force irrésistible des événements » (de Bonald, Législation primitive, Discours préliminaire, § ii au début). — « L'État, comme la famille, est une société nécessaire, et connue tel il n'est pas l'œuvre d'un contrat, mais bien de la force même des choses » (Le Fur, État fédéral et Confédération d'États, ]i. 567). — Cf. de Vareilles-Sommicres, Les principes fondamentaux du droit, p. h\ et s.
1,4) Il seml)]e cependant que la nationalité individuelle qui rattache 1 homme à tel Etat déterminé, repose sur un consentement donné à cet Etat par chacun de ses adhérents. Toutefois, même à ce point de vue, il y a des réserves à faire. C'est ainsi que la théorie contractuelle est difficilement conciliable avec ce double fait que : 1° les Etats peuvent imposer leur nationalité aux individus
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21. — Ainsi présentée, la théorie ([ui voit dans l'Etat un organisme ou une formation naturels, a à tout le moins un mérite, qui est de révéler ce qu'il y a d'excessif et d'inacceptable dans la conception suivant laquelle l'État ne serait qu'une création arbitraire et artificielle des individus (G. Meyer, op. cit., Cf éd., p. 12). Mais pour le surplus cette théorie n'a guère de valeur juridique : car elle ne répond pas à la question du fondement de l'Etat, telle ([ue celle-ci se pose pour le juriste. Au point de vue juridique, en effet, cette question n'est point de savoir quelles sont les causes profondes qui ont suscité l'État, mais bien quel est l'acte positif qui lui donne directement naissance. Or il est manifeste que cet acte ne peut être qu'un acte humain et par suite un acte de volonté humaine. Peu importe, au point de vue spécial du droit, c[ue la volonté qu'ont eue les hommes de créer l'Etat, ait été déterminée par certaines forces dérivant soit de leurs propres instincts de sociabilité, soit de la loi du développement social. Certes, il n'est pas contestable que les hommes, en voulant l'Etat, obéissent à des impulsions venues de la nature humaine ou de quelque autre cause naturelle. Mais, si impérieuses que soient les nécessités qui font agir l'homme, il n'en demeure pas moins vrai ([ue l'acte par lequel l'individu donne satisfaction à ses besoins même innés, implique de sa part un mouvement de volonté. Il n'est donc pas permis de confondre les impulsions naturelles qui ne sont que la causa remota de l'Etat, avec l'acte de création effective de l'Etat qui en est la causa proxima. Pour le juriste cet acte seul doit être pris en considération; et c'est pourquoi il semble d'abord que toute théorie juridique de l'Etat doive partir de cette notion ([ue l'Etat est une institution humaine, c'est-à-dire ayant sa cause génératrice dans la volonté des hommes (Seydel, (friindziige ciner allg. Staatslehre, p. 1 et 2; Jellincli, op. cil., éd. franc., t. I, p. 285 et 297).
C'est là la part de vérité que contient la théorie du contrat social, à laquelle il semble ainsi que le juriste se trouve nécessairement ramené. Toutefois cette théorie soulève d'autres objections d'ordre juridique qui la rendent inadmissible. Et d'abord, elle renferme une contradiction certaine. Rousseau, en effet, part de l'idée que l'homme est premièrement libre : puis il admet que
fixés sur leur sol; 2» le droit public moderne n'admet pas en principe qu'un homme puisse rester sans nationalité (Cf. Esmein, Élémenls, 5" éd., p. 231 en note).
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cette liberté a pu être enchaînée par un consentement contractuel échangé entre les membres d'une même nation. Mais si l'homme est naturellement un être libre, aucune renonciation de sa part ne saurait lui enlever sa liberté, aucun contrat social ne peut l'assujettir : et ainsi la doctrine de Rousseau, bien loin de fonder l'P2tat, aboutit à sa négation (Jellinek, loc. cit., t. I, p. 341 et s.)- D'autre part, si l'Etat repose sur un contrat formé entre ses membres, il faut aussitôt en déduire que ce contrat ne lie que ceux c[ui ont concouru à sa formation. L'individu qui refuse de se prêter à l'organisation étatique, pourrait donc à son gré se tenir en dehors de l'Etat. Or cette conclusion est démentie par le droit positif moderne, qui admet, il est vrai, que les citoyens puissent dépouiller leur nationalité, mais à la condition qu'ils en acquièrent une nouvelle, et qui exclut ainsi l'idée qu'un homme puisse ne faire partie d'aucun Etat, Ceci implique ([ue tout individu doit rentrer dans le cadre de l'organisation étatique, qu'il soit ou non consentant ; et en tout cas, il est certain que le principe d'autorité contenu dans cette organisation s'impose, sur le territoire de chaque Etat, même au heimatlos, à l'individu qui en fait n'a d'attache avec aucun Etat déterminé. Enfin la théorie de Rousseau tourne dans un cercle vicieux, en tant t[u'elle fait intervenir le facteur juridique contrat à un moment où la société est à fonder et où par conséquent il ne saurait encore exister ni droit social, ni davantage contrat ayant une valeur juridi([ue quelconque. Cette objection a pu échapper aux publicistes des xvii'' et xviii^ siècles, parce qu'ils étaient pénétrés de la croyance à un droit naturel préexistant à toute organisation sociale, et que par suite ils pensaient trouver dans ce droit le fondement obligatoire du consentement donné au pacte social. L'objection apparaît au contraire comme décisive, dès (ju'il est reconnu (jue la notion positive de droit présuppose l'organisation sociale, en ce sens tout au moins que cette organisation peut seule assurer au droit son efficacité et sa force coercitive '») : en sorte que le prétendu contrat social, ne
(5) Alix raisons invoquées ci-dessus contre la théorie du contrat social s"en ajoute une autre qui sera exposée plus loin (n» 48). 11 n'est point de contrat, ni en général d'acte juridique de volonté humaine, qui puisse fonder la puissance de domination propre à TF-tat. On peut, il est vrai, concevoir que par contrat les individus parviennent — du m'dns jusqu'à un certain point — à créer une personne juridique au-dessus d'eux : et encore cette idée de la création contractuelle de la personnalité juridique d'un groupe soulève-t elle plus d'une objection (V. n"' 11-12, suprà; cf. Jellinek, l.clire von dcn Staatcnverbindungcn,
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pouvant avoir de valeur (|ue par l'organisation sociale, ne saurait être en même temps l'élément générateur de cette organisation (Duguit, L'Élat, t. I. p. VA; Jellinek, loc. cit., t. I. p. 340; Seydel, op. cit., p. 2. — Cf. Le Fur, Etat fédéral, p. hi'~i et s.) i*').
p. 259-260). Mais en tout cas il est une chose qui demeure impossible à concevoir : c'est la création, par des actes individuels de volonté contractuelle, de la puissance dominatrice de TKtat. Car la domination étatique et la sujétion envers l'Etat présupposent essentiellement l'existence d'une volonté supérieure aux individus qui composent l'Etat, volonté qui par cela même a sa base ailleurs que dans les conventions qui ont pu intervenir entre eux. Au point de vue juridique, la base de la puissance étatique, c'est le statut organique de l'Etat, sa Constitution; et celle-ci ne s'analyse point en un contrat entre les membres de l'Etat, mais elle est promulguée au nom de l'État lui-même et de l'État seul, comme un acte de sa volonté unilatérale. Au point de vue des réalités positives, cette puissance est un pur fait qui résulte de causes naturelles, qui est dû notamment à un certain équilibre de forces sociales ainsi qu'on le verra plus loin (n° 69J; ni sa naissance, ni son maintien ne peuvent s'expliquer par un raisonnement ou une construction d'ordre juridique. A ce dernier égard, les conclusions fournies par la science du droit viennent rejoindre et corroborer la doctrine rappelée plus haut (n° 20) qui rattache l'Etat à des lois et à des causes supérieures à la volonté des hommes.
(6) En ce qui concerne spécialement la genèse de l'État, il est manifeste qu'il n'y a place dans la théorie générale du droit étatique pour aucune explication ni hypothèse tirée du droit naturel. L'une des conditions essentielles de la formation de l'Etat, c'est en effet l'existence, au sein de la communauté étatisée, d'une puissance douée de force coercitive. Aucun jirécepte idéal de droit naturel ne peut tenir lieu de cette puissance organisée et de cette contrainte positive.
Cela ne veut point dire que la distinction du bien et du mal, du juste et de l'injuste, dépende de la seule appréciation et détermination de l'Etat. " Les êtres intelligents — a dit Montesquieu [Esprit des lois, liv. l, rli. i) — peuvent avoir des lois qu'ils ont faites : mais ils en ont aussi qu'ils n'ont pas faites.... Avant qu'il n'y eût des lois faites, il y avait des rapports de justice.... Dire qu'il n'y a rien île juste ni d'injuste que ce qu'ordonnent ou défendent les lois positives, c'est dire ([u'avant qu'on eût tracé de cercle, tous les rayons n'étaient pas égaux ». Et à cette même place Montesquieu parle de <> lois que Dieu a établies », c'est-à-dire de lois qui, par leur origine même, sont infiniment sujiérieures aux lois humaines. Mais l'on peut être profondément convaincu de la valeur transcendante des préceptes qui découlent de cette source suprême, et cependant on n'eu demeurera pas moins obligé de reconnaître que dans l'ordre des réalités sociales il ne peut exister de droit proprement dit antérieurement à la loi de l'Etat. La haute et souveraine valeur de ces préceptes ne suffit pas à leur imprimer le caractère de règles de droit effectives. Car l'essence même de la règle de droit, c'est d'être sanctionnée par des moyens de coercition immédiate, c'est à-dire par des moyens humains. Le droit suppose donc nécessairement une autorité publique capable de contraimlre les individus à l'observation des commandements qu'elle-même a édictés. Par là même il est manifeste qu'il ne peut se concevoir, en fait de droit, que du droit
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Au surplus et (juand encore il serait vérifié en fait que tel Etat déterminé est né du concours et de l'accord des volontés de ses
positif. La notion de " droit naturel » n'est pas une notion juridique (Cf. n° 73, infrà . Même les auteurs qui affirment l'existence d'un droit naturel, sont forcés do reconnaître que ce prétendu droit est en définitive dénué de valeur juridique. C'est ainsi que M. Michoud [Théorie de la personnalité morale, t. I. p. 109; cf. t. II, p. 59), après avoir posé en princiiie que « le droit existe en dehors de l'Etat », c"e.st-à-dire dès avant toute loi étatique, ajoute : « Il va sans dire que le droit n'arrive à sa complète réalisation et n'est revêtu d'une protection réellement efficace que lorsqu'il est reconnu par l'Etat. C'est l'Etat seul qui peut mettre à la disposition du sujet le moyen juridique destiné à assurer cette protection. Aucun système, aucune définition ne peut écarter ici la brutalité du fuit ». Cet auteur avoue par là que le droit positif constitue seul du droit véritable. Aussi (t. II, p. 12) déclare-t-il que <i la législation du droit naturel ». en tant que « législation extérieure à l'Etat », est « toute idéale » : elle peut exister dans le domaine des idées, non dans celui des réalités. On peut seulement dire d'elle qu' « elle est de nature à agir à titre d'idéeforce à l'intérieur du groupe létatiséj » (t. II, p, 60); et ceci est eu effet incontestable, seulement la force qui s'attache à cette sorte d'idées, n'a pas — en attendant leur consécration par la loi jiositive de l'Etat — le caractère d'une force juridique.
En vain les défenseurs du droit naturel s'efforcent-ils de donner une signification utile à leur doctrine en faisant valoir que, puisqu'il existe un principe de droit supérieur à la volonté étatique, l'Etat ne peut pas être considéré comme le créateur du droit : mais, disent-ils. il ne fait que reconnaître le droit et le munir de moyens de protection. Mais les auteurs mêmes qui soutiennent ce point de vue, comme par exemple M. Le Fur (op. cit., p. 433 et s., et p. 577], sont obligés d'autre part de convenir (p. 441) que « l'État constitue une personne libre » et que par suite « il peut commettre des actes contraires au droit, comme le peut toute personne physique ou morale : il peut même bouleverser les principes du droit dans leur existence objective ». Ainsi .il ne sert à rien de dire que l'Etat doit se borner à reconnaître le droit : car il le reconnaît librement et souverainement. Et alors même qu'il le reconnaît fau.ssement, soit par calcul, soit par erreur, les règles qu'il édicté, ont au point de vue strictement juridique une valeur positive indéniable, attendu qu'elles sont sanctionnées par la contrainte irrésistible dont dispose l'État. C'est ce que Rousseau affirmait déjà lorsque, parlant du peuple, il déclarait que celui-ci « est toujours le maître de changer ses lois, même les meilleures : car, s'il lui plaît de se faire mal à lui-mêrne, qui est-ce qui a le droit de l'en empêcher ? » {Contrat social, liv. II, eh. xii). On remarquera que Rousseau ne dit pas que tout ce que décide le peuple, soit bien : il si^écifie au contraire que le peuple a la liberté de mal faire, de se faire mal à lui-même. Là en effet est la sanction des préceptes supérieurs, dont l'ensemble forme le prétendu droit naturel. Les peuples et les Etats sont maîtres de violer ces préceptes, mais ils ne les violent pas impunément. C'est là une sanction redoutable, mais ce n'est pas une sanction d'ordre juridique.
M. Geny. qui examine ces questions d'un point de vue très élevé, invoque dans le même sens des considérations d'utilité sociale : o On a pu s'élever, au
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membres, s'unissant et se concertant à cet effet — ce qui n'est nullement impossible en réalité — , il ne serait pas exact de dire
nom de la conscience et du droit immanent, contre les lois positives qui méconnaîtraient les principes de Téternelle justice ou qui outrageraient l'évidente équité. Il a bien fallu reconnaître pourtant, sur le terrain du droit positif, que de pareilles lois ne s'en imposaient pas moins, provisoirement, à l'obéissance, et que permettre à chacun de s'ériger en juge des dispositions légales qui heurtent ses sentiments propres, n'irait pas moins qu'à légitimer l'anarchie. — Pour des raisons d'ordre général et de sécurité sociale, la loi doit être présumée, pour tous, révéler le droit tel qu'il existe » {Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif , p. 61-62. — V. du même auteur : Les procédés d'élaboration du droit civil, dans Les méthodes juridiques, Leçons faites au Collège libre des sciences sociales en 1910, p. 173 et s., 194). Cette dernière considération est — semble-t-il — celle à laquelle il faut surtout s'attacher (V. cependant les réserves qui y seront apportées dans la note 8 du n*» 73, infrà). Elle répond à ce fait inéluctable que le droit, envisagé dans son acception humaine et positive, repose sur des bases essentiellement conventionnelles. De même que la res judicata, la chose qui a été jugée par une autorité compétente et selon des formes déterminées, est tenue pour vérité juridique {pro reritate habetur) et devient ainsi vérité irréfragable, du moins dans la sphère juridique, de même aussi et pour des raisons tirées pareillement des nécessités de la vie sociale, la règle édictée par l'organe législatif et dans les conditions llxées pour la création des lois acquiert de ce clief, et en vertu de l'organisation étatique en vigueur, l'autorité d'un précepte de droit véritable, sans qu'il soit possible, au point de vue strictement juridique, d'ébranler cette autorité en opposant aux prescriptions du législateur les princi]>es supérieurs et les vérités idéales d'un « droit naturel » (Cf. la note 8 du n» 73, infrà). — Dans son dernier ouvrage, Science et technique en droit 'privé positif, \" partie, p. 55- 56, M. Geny ne reconnaît pas seulement que le droit positif ne peut exister que moyennant « la formation d'un véritable pouvoir social » capable d' « en assurer la réalisation efficace » et que par suite « le droit positif émane, avant tout et essentiellement, de l'Etat » (p. 57), l'Etat étant " l'agent nécessaire du droit positif » (p. 64); mais encore il exige, en principe et d'une façon générale, pour toute espèce de droit, que les préceptes en soient, à tout le moins, " susceptibles d'une sanction sociale coercitive » (p. 51), et ceci semble, dans la pensée de cet auteur, s'appliquer même à ce qu'il appelle « le droit idéal » (p. 53). — Cf. Larnaude, Les méthodes juridiques, p. 16 : >• La conti-ainte est une des caractéristiques essentielles du droit ».
M. Hauriou, au cours d'une étude critique sur Les idées de M. Ducjuit [Recueil de législation de Toulouse. 1911), expose une opinion qui présente quelques points de contact avec celle, indiquée plus haut, de M. Geny. Il déclare que la loi positive et d'une façon générale les ordres des gouvernants doivent être présumés conformes au droit jusq-u'à ce qu'il soit démontré qu'ils sont en contradiction avec lui {loc. cit., p. 14). Et par suite il dégage une distinction entre « deux espèces de droits, le droit qui découle de la règle de justice et le droit qui procède de la souveraineté gouvernementale » (ibid.). Il peut arriver qu'il y ait conflit entre celui-ci et celui-là (p. 19 et s.). Mais, dans ce conflit, le •' salut social » et 1' " ordre matériel ■> exigent que les h as dispositives elles com-
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qu'en associant leurs volontés et activités en vue de s'organiser étatiquement, ces individus ont passé un contrat les uns avec les autres, ('ar un contrat a pour objet précis de faire naître entre les contractants eux-mêmes des droits et obligations à des prestations. Or, si les liommes, en voulant IKtat d'un commun accord, s'imposent envers lui des devoirs de sujétion, du moins ils ne créent par là aucune espèce d'obligations les grevant les uns vis-à-vis des autres (Rehm, op. cit., p. 273). Ainsi, l'acte de volonté commune par lequel les fondateurs d'un Etat ont établi celui-ci audessus d'eux, ne saurait être un contrat, puisqu'il ne produit point d'effets contractuels. Et c'est bien là une des raisons pour lesquelles l'Etat une fois formé constitue non pas une société contractuelle entre ses membres, mais un sujet juridique supérieur à eux. En outre, si l'on envisage cet acte de fondation volontaire de l'Etat en lui-même et au moment de son accomplissement, l'analyse juridique ne permet pas davantage d'y découvrir les éléments constitutifs d'un acte contractuel. Car, la caractéristique d'un
mandements des gouvernants soient obéis, au moins provisoirement et à titre jiréalable, jusqu'à ce que la présomption de légitimité qui est attachée à ces lois ou commandements soit renversée par une loi ou décision nouvelle venant
: substituer à ce " droit provisoire » la solution dictée par le droit idéal (p. 22 et s.'. >' C'est — dit M. Hauriou — dans ce bénéfice du préalable que consiste le principe d'autorité »; et d'ailleurs ce principe se justifie rationnellement par une considération tirée des conditions de l'organisation et de la procédure constitutionnelles, conditions qui font présumer la légitimité des décisions ou
• ordres émis par les gouvernants (p. 30-32). Mais il convient d'objecter à cette doctrine qu'il est tout à fait illogique d'appliquer indistinctement la dénomination de <> droit » à deux sortes de règles d'essence si différente. L'une de ces
•deux sortes de droits, celle qui s'impose à l'obéissance des citoyens, a pour caractère spécifique, ainsi que M. Hauriou lui-même le déclare, de " procéder de la souveraineté gouvernementale ■> : dès lors il devient impossible de considérer comme du droit l'autre sorte de règles, celle qui n'est ni édictée par le souverain, ni obligatoire pour les sujets. En vain dirait-on que les ordres du souverain n'ont qu'une valeur provisoire et ne peuvent prétendre qu'à une autorité préalable : la vérité est que la loi édictée par le législateur ne peut
'être revisée, corrigée, améliorée que par un acte de volonté de ce même législateur, dont la puissance apparaît ainsi comme s'imposant d'une façon constante et définitive. Quant à la règle découlant de la justice, elle ne devient du droit an sens précis et positif de ce terme que du jour où elle a été consacrée et munie de sanction par un acte législatif. Dans tout cela il demeure impossible de découvrir ces » deux séries juridiques », ce dualisme de systèmes de droit
-différents et égaux entre eus, dont parle M. Hauriou (p. 19), dualisme qui impliquerait selon cet auteur (p. 21) qu' « il peut y avoir un droit contre le droit ». Bien loin d'être dualiste, le système du droit est un, puisque sa formation
■dépend invariablement de la puissance du législateur.
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contrat, c'est d'être une entente entre personnes qui, en traitant ensemble, se proposent respectivement des buts différents et veulent des choses différentes. Un contrat naît de la rencontre de deux volontés, qui trouvent à s'accommoder l'une avec l'autre, précisément en raison de la diversité des objets qu'elles ont en vue. Dans le cas de fondation d'un Etat au contraire, il se produit entre les fondateurs une concordance de volontés individuelles convergeant toutes vers un but unique et commun, qui est l'institution de cet P2tat. Ces volontés parallèles ont un contenu identique. Elles s'accordent, non pas au sens transactionnel que possède le mol d'accord en matière contractuelle, mais leur accord consiste dans la collaboration qui s'établit entre elles à raison de l'identité de leur objet. Dès lors cet accord ne saurait être rangé dans la catégorie juridique des contrats : mais, suivant que l'on prend en considération principale, soit la communauté du but que se proposent les fondateurs, soit le fait que leur fondation est le résultat d'activités parallèles et identiques de leur part, on caractérisera l'opération, ainsi que l'a fait la terminologie allemande, soit du nom de Vereinbarnnfi, que M. Duguit (L'Etat, t. I, p. 395) traduit par le mot de collaboration, soit du nom de Gesamtald, que M. Hauriou traduit par acte complexe, mais qu'il serait plus exact ici de traduire par acte collectif ou fait conjointement C^).
22, — Mais peu importent en définitive les conditions de fait dans lesquelles un Etat a pu prendre naissance : quelles que soient ces conditions, il faut toujours en revenir à l'observation, faite plus haut, que la notion de droit présuppose l'organisation sociale, et que, par suite, ni un contrat social, ni aucune autre catégorie d'acte juridique quelconque ne saurait se concevoir antérieurement à cette organisation. De cette dernière considération se dégage cette vérité fort importante que la formation originaire des Etats ne peut pas être ramenée à un acte juridique proprement dit. Le droit, en tant qu'institution humaine, étant postérieur à l'Etat, c'est-à-dire ne naissant que par la puissance de l'Etat une fois formé, ne peut s'appliquer à la formation même de l'Etat. La science juridique n'a donc point à rechercher le fondement
(7) Sur la Vereinbarung, Duji:uit, L'État, t. I, p. 394 et s. — Sur l'acte complexe, Hauriou, Principes de droit j^ifblic, p. 158 et s., où ron trouvera des indications sur la littérature relative à cette catégorie juridique.
LES KLHMEXTS CONSTITUTIFS DE L ETAT
de l'Etat : la naissance de l'Etat n'est pour elle qu'un simple fait, non susceptible de qualification juridique (^ .
Du point de vue juridique, ce fait générateur de l'Etat consiste précisément en ceci qu'un groupe national se trouve constitué en une unité collective, en tant qu'à un moment donné il commence à être pourvu d'organes voulant et agissant pour son compte et en son nom. A partir du moment où elle est ainsi organisée d'une façon régulière et stable, la communauté nationale devient un Etat (y). Peu importe la voie par laquelle les individus qui lui servent d'organes, ont acquis cette qualité ou capacité, et sont parvenus à établir que leur volonté vaille comme volonté unifiée de la collectivité. Il se peut que l'organisation initiale de l'État repose sur les consentements tacitement ou formellement accordés
S) C'est à .Tellinek (Y. notamment Staatenverhindungen, p. 262 et s., et L'Etat moderne, éd. franc., t. I, p. 422 et s.) que revient principalement le mérite d'avoir fixé ce point. Dans le même sens : Borel, Étude sur la souveraineté et l'État fédératif, p. 130 : « L'Etat ne repose sur aucune base purement juridique, et il est oiseux de vouloir lui en chercher une. L'Etat créateur et protecteur du droit ne peut être créé en vertu du droit public qui ne prend naissance qu'avec lui et par sa volonté. Rechercher la base juridique de- r>]tat est donc rechercher la quadrature du cercle. La naissance de tout Etat est un simple fait qui se soustrait à toute qualificatiou juridique. Au philosophe à rechercher les causes de cet événement, à l'historien de décrire les actes par lesquels il s'est manifesté et qui ont marqué les ditférentes phases de sa genèse : le juriste doit attendre pour commencer son examen scientifique que le nouvel ordre de ciio'ses soit établi. Alnrs il l'ètudie tel qu'il est, sans se préoccuper des faits qui l'ont précédé ». M. Michoud, op. cit., t. l, p. 263, dit de même : <i L'existence de l'Etat est un fait naturel, que le droit n'a qu'à interpréter et dont il doit tirer les conséquences juridiques. L'Etat nait quand certaines conditions de fait se trouvent réunies ». Esmein, Eléments, 5" éd., p. 351 : « L'Etat résulte du fait naturel de la formation nationale ».
(9) C'est donc à tort que certains auteurs commencent par affirmer la personnalité de l'Etat et ne se préoccupent qu'en second lieu des organes de la personne étatique. V. par exemple Esmein, Eléments, 5" éd., p. 4 : " L'Etat, sujet de la souveraineté, n'étant qu'une personne morale, il faut que la souveraineté soit exercée en son nom par des personnes physiques, qui veuillent et agissent pour lui ». Cette façon de raisonner renverse l'ordre naturel des choses. Il n'est pas exact de dire que l'Etat a besoin d'organes parce qu'il est une personne, mais la vérité est qu'il est une personne en raison de ce qu'il est une collectivité organisée. Logiquement la notion d'organes précède celle d'État. Sans organes il ne pourrait être question de personne étatique, ni même d'État en aucun sens de ce mot. Cf. les développements donnés sur la personnalité juridique par M.Hauriou [Principes de droit public, p. 640 et s.\ qui montre qu'il faut eu cette matière » procéder de l'objectif au subjectif -> (p. 642).
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par ses membres individuels. Mais il se peut aussi que les individus, qui sont devenus organes du groupe national, se soient imposés comme tels, soit par des moyens de persuasion, soit par le prestige de leur puissance, soit même par la force : à la condition d'ailleurs qu'ils détiennent une force suffisante pour maintenir leur autorité d'une façon durable (10). Si cette autorité est acceptée, reconnue ou supportée, pour l'une quelconque de ces causes, par la masse des membres de la nation, l'organisation qui en résulte pour la nation, suffit à engendrer un Ltat (H).
(10) La force créatrice d'organisalion étatique, à laquelle il est fait allusion ici, peut être celle d'un homme ou d'une classe, ce peut être aussi celle du nombre. Mais, quels que .soient ceux qui la mettent en action, il faut, bien entendu, que cette force soit capable de produire au sein de la communauté étatisée un équilibre politique durable, et ceci implique que le milieu où elle s'exerce, était par avance favorable à son développement. Cf. les observations présentées sur ce point par M. Hauriou, op. cit., p. 130 et s. : suivant cet auteur, l'organisation existant à la base de l'Etat doit, pour être durable, remplir une double condition : il faut qu'elle soit <> établie en relation avec l'ordre général des choses », c'est-à-dire qu'elle « doit avoir trouvé son point d'équilibre avec le monde extérieur » ; et outre cet équilibre externe, il faut que « la permanence de cette organisation soit assurée par un équilibre de forces internes », et notamment, si " une organisation de fait se crée par le seul eifet de forces matérielles », il faut pour son maintien qu'elle soit ultérieurement consolidée par la combinaison avec ces forces matérielles de « forces morales ". V. aussi ce qui est dit sur ce point, n" 69, infrà.
(11) En ce sens Michoud, op. cit.., t. I, p. 118 : « La formation de la volonté collective d'un groupe peut se présenter sous des formes diverses. Dans l'Etat elle se produit spontanément : elle est un fait dont le droit est oltligé de tenir compte tel que le lui présente la réalité. La volonté collective s'y dégage soit par le consentement de tous, soit par la force; au point de vue moral, la première formation est préférable; au point de vue juridique, cela importe peu. 11 suffît pour que la volonté dirigeante soit considérée comme celle du groupe, qu'elle réussisse à s'imposer d'une manière ou de l'autre, par la persuasion ou par la contrainte, au groupe entier. C'est là le fait social qui achève la personnalité de l'Etat, quand les autres conditions de son existence sont d'ailleurs réunies. Le droit n'a pas ici de pouvoir d'appréciation, il ne crée rien; il ne peut que se borner à reconnaître la personnalité ainsi constituée. Elle s'impose à lui, s'il ne veut méconnaître les faits » (Cf. ibid., ji. 264). — Il est vrai que la France, à la différence de certains autres Etats actuels, possède le grand avantage d'être un Etat fondé dans toute son étendue territoriale, non sur des faits de conquête ou d'annexion, non sur la force d'une majoritéd'habitantsimposantleurnationalité à une minorité réfractaire, mais sur le sentiment national et commun dé toutes les parties de la population. Depuis la Révolution, le système du droit public français s'est développé ou en tout cas il repose aujourd'hui tout entier sur la base de cet état de choses : et il a retiré de là de précieuses qualités de sincérité, de droiture, et par suite do netteté et de clarté. ToutetViis, il convient d'observer que même celte uniti'' de
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La conclusion qui se dégage de ces observations, c'est qu'il est vain de vouloir chercher un fondement juridique à l'Etat en dehors du fait de son organisation initiale. Sans doute l'Etat doit en réalité sa création à des volontés et à de l'activité humaines : mais la question de savoir dans quelles conditions et en quelle forme ces volontés et activités se sont manifestées, demeure juridiquement inditYérente. Le juriste n'a point à se préoccuper des circonstances qui ont précédé l'apparition d'un tCtat. Car, d'une part, l'ordre juridique, objet unique de la science du droit, ne remonte pas au delà de l'organisation étatique : les actes qui ont amené et fondé cette organisation, demeurent donc placés en dehors de la sphère du droit et échappent par suite à toute dénomination juridique. D'autre part, quand bien même il serait possible de donner une construction juridique aux actes par lesquels en fait un État a été créé, cette construction demeurerait encore inutile, pour ce motif que, quels que soient les accords ou opérations qui ont pu préparer la formation de l'Etat, celui-ci une fois formé puise les causes juridiques de sa personnalité et de ses pouvoirs essentiellement et uniquement dans son statut organique, qui le rend capable de volonté et d'action propres. Les actes de volonté individuelle antérieurs à cette organisation statutaire ne sont donc plus à prendre en considération (l-). Il y a à cet égard une différence capitale à établir entre la formation de la personne étatique et celle des autres personnes collectives. Quant à l'État, sa création, puisqu'elle précède l'apparition du
sentiment national ne suffit pas à parfaire un Etat : ce qui fait l'Etat, ce qui achève d"Linifier en un corps étatique les honames animés d'un même esprit national, c'est une organisation constitutionnelle déterminée et réalisée; et l'un des éléments essentiels de cette organisation, c'est la forme du gouvernement. Or à cet égard on ne retrouve plus l'uniformité de vues et d'aspirations entre tous les Français; ici reparait dans une certaine mesura l'influence de la force, force démocratique du nombre, force politique d'un gouvernement actif et puissant, force économique de classes sociales disposant de ressources considérables. Même en France l'organisation étatique, et par conséquent l'État luimême, n'est pas intégralement et exclusivement le produit du consentement unanime et de l'entente universelle des citoyens.
(12) Cf. la note ô du numéro précédent. — Cette dernière observation fait tomber l'objection spéciale élevée par M. Le Fur (État fédéral, p. 567 et s., p. 585, ni>te 1), qni soutient que l'État fédéral tout au moins peut prendre son origine d;ins un traité ou contrat, et qui, pour l'établir, fait valoir que l'Etat fédéral e-t fondé le i)lus souvent par des États préexistants, c'est-à-dire dans un milieu qui se trouve déjà et incontestablement régi par du droit étatiiiue. V. sur cette question le u" 4S, infrà.
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droit, ne peut constituer un acte juridique. Au contraire, les associations ou groupements de toutes sortes qui se forment dans l'Etat une fois constitué, prennent naissance dans un milieu juridique et sous l'empire de l'ordre juridique établi dans cet Etat : les actes qui les engendrent, sont donc susceptibles de construction juridique. Mais aussi il résulte de là cette conséquence qu'à la différence de l'Etat, qui est une personne morale de fait, tous autres groupements, étant donné que la formation de leur personnalité est conditionnée par le droit, ne peuvent parvenir à celte personnalité qu'autant qu'ils remplissent les conditions juridiques imposées par l'Etat à cet effet. Sans doute la personnalité de toute collectivité repose essentiellement sur le fait de son organisation. Mais, pour les groupements autres que l'Etat, ce fait ne suffit plus à les ériger en personnes juridiques : il faut, en outre, que leur personnalité de fait, résultant de leur organisation, ait été, moyennant l'accomplissement des conditions requises par la loi de l'Etat, reconnue parce dernier comme personnalité de droit. C'est en ce sens tout au moins et par ce motif qu'il est inévitable que la formation de toute personne juridique autre que l'Etat dépende de la volonté étatique.
23. — De tout ce qui précède, il ressort finalement que l'Etat doit avant tout son existence au fait qu'il possède une Constitution. Si en effet l'organisation de la communauté nationale est le fait primordial en vertu duquel elle se trouve érigée en un Etat, il faut en déduire que la naissance de l'Etat coïncide avec l'établissement de sa première Constitution, écrite ou non, c'est-à-dire avec l'apparition du statut qui pour la première fois a donné à la collectivité des organes assurant l'unité de sa volonté et faisant d'elle une personne étatique. Assurément cette Constitution génératrice de l'Etat pourra au cours des temps grandement varier, sans que la personnalité de la communauté étatisée s'en trouve aucunement modifiée. Sous ce rapport, l'Etat est indépendant des formes successives de gouvernement que lui donnent ses Constitutions (suprà, p. 49) : la détermination constitutionnelle des organes variables qui auront le pouvoir de vouloir pour la communauté unifiée, n'a point d'influence sur la continuité et l'identité de la personne Etat. Mais du moins l'existence d'une Constitution forme la condition absolue et la base môme de l'État : en ce sens que l'Etat ne peut exister que grâce à un état de choses organique réalisant l'union de tous ses membres sous la puis- Carré de Malberg. — T. I. ô
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sauce de sa volonté supérieure. Si donc le contenu de la Constitution demeure à cet égard indifférent, l'existence d'un régime statutaire prend une importance capitale qui se communique dès lors à la notion de Constitution elle-même '3),
C'est pourquoi il est permis de dire en dernière analyse que la naissance de l'h^tat se place au moment précis où il se trouve pourvu de sa première Constitution. Cette Constitution originaire n'est, comme l'État même auquel elle donne naissance, c[u'un pur fait, réfractaire à toute qualification juridique : son établissement ne relève en effet d'aucun ordre juridique antérieur à cet hitat. C'est donc une erreur fondamentale que de vouloir, comme l'ont prétendu certains auteurs, trouver indéfiniment du droit à la source des États et de' leurs Constitutions. M. Duguit par exemple {L'État, t. II, p. 51-52 p. 78) soutient que le principal et « vrai problème du droit public » est de rechercher le fondement et la genèse juridique de la Constitution primordiale qui a inauguré l'État. Et il fait valoir que, pour se donner ses premiers organes, il a fallu que la collectivité possédât déjà une volonté organisée. Mais M. Michoud {op. cit., t. I, p. 136) réplique fort justement que la création des premiers organes de l'Etat en formation est, non pas l'œuvre juridique delà volonté et activité de la personne État, mais un simple fait matériel avec lequel la naissance même do celte personne est concomitante : « L'organe est partie essentielle de la personne morale : il n'est pas créé par elle; il est créé, en même temps qu'elle, par les forces sociales qui ont produit sa naissance et en même temps déterminé sa constitution. 11 n'y a pas
(13) Bien eiiiendu, quand l'un aflirme que l'existence et la personmdilo de l'État sont dues à sa Constitution, on ne prétend pas dire par là que ce soit la Constitution qui. par les règles organi(iues qu'elle consacre, ait à elle seule créé et soit par elle seule capable de maintenir l'équilibre politique et social en \ertu duquel l'Etat et la puissance des gouvernants subsistent et s'imposent à la communauté nationale. De simples textes statutaires ne sauraient par leur propre vertu posséder une efficacité si puissante. Mais, si la Constitution n'est lias ]iar elle-même la source génératrice de l'état de choses ou de l'équilibre auquel correspond l'Etat, elle en est du moins la résultante et l'expression juridiques. Et c'est pourquoi le juriste, qui ne peut naturellement que s'attacher aux manifestations juridiques des phénomènes pulitiques et socianx, .se trouve nécessairement amené à constater et à dire — sur le terrain de la scimce du droit — que l'État n'existe que par sa Constitution. 11 est d'ailleurs indéniable que celle-ci, en tant que facteur d'ordre public et d'organisa1i(ui sociale, est — même du point de vue de la science politique — l'un des éléuieuts essentiels qui contribuent positivement et pratiquement à assurer !a cim.-ervation de l'État.
THÉORIE DE LA PEUSOXNALITÉ DE l'ÉTAT. ()7
eu un instant de raison pendant lequel la personne morale, née sans organes, s'est recueillie pour les créer. P>lle n'a existé juiidiquement qu'au moment où elle a eu des organes. Le mode de nomination ou les pouvoirs de ceux-ci ont été déterminés non par elle, mais par les premiers statuts, œuvre des personnes physiques qui ont concouru à sa formation, ou, s'il ny a pas de statuts, par les coutumes (jui se sont formées à l'intérieur de la collectivité et qui lui ont peu à peu donné l'organisation nécesfeire à la vie juridique. Dans les deux cas, l'origine de l'organe remonte à une cause plus élevée que la volonté de la personne morale » (Cf. Borel, op. cit., p. 153). En d'autres termes, la formation de l'Etat, de sa première Constitution, de ses premiers organes, demeure — quelques efforts qu'on fasse pour lui trouver une base juridique — un simple fait qu'il est impossible de ramener à aucun acte de droit (V. infrù, n "' 441-442). Et d'une manière générale, le droit tout entier présuppose un fait initial qui est le point de départ de tout ordre juridique : ce lait, c'est l'apparition de la puissance créatrice du droit, c'est-à-dire de l'Eltat lui-même. Le problème du fondement du droit ne fait qu'un avec le problème du fondement de l'Etat, dit Jellinek (op. cit., éd. franc., t. I, p. 357).
24, — Pour conclure, les notions qui ontété exposées jusqu'ici, peuvent être résumées dans les propositions suivantes :
1" L'Etat est une forniation résultant de ce que, au sein d'un groupe national fixé sur un territoire déterminé, il existe une puissance supérieure exercée par certains personnages ou assemblées sur tous les individus qui se trouvent dans les limites de ce territoire.
Au point de vue de la théorie juridique générale de l'Etat, peu importe comment en fait celte puissance s'est établie, et comment ses détenteurs effectifs s'en sont trouvés nantis : que ce soit par leur propre force ou par le consentement des membres de la nation, l'Etat se trouve réalisé dès qu'en fait il existe à la tête du groupe certaines autorités voulant etagissant pour celui-ci avec une puissance qui s'impose d'une façon stable et régulière. On dit alors que le groupe possède une Constitution, c'est-à-dire une organisation d'où résulte un pouvoir effectif de domination exercé par certains membres du groupe sur celui-ci tout entier. Et peu importe aussi que le nombre des détenteurs de ce pouvoir soit plus ou moins considérable : le dctentcur peut être un seul
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homme, un aulocrale, comme ce peut èlre la masse des citoyens aclils.
2" En tant que personne juridicfue, l'Etat est une formation résultant de ce qu'une collectivité nationale et territoriale d'individus se trouve, soit dans le présent, soit au cours du temps, ramenée par le fait de son organisation à l'unité. Cette unité repose, non pas sur une association entre les individus, mais sur l'organisation étatique elle-même, celle-ci ayant pour effet d'endobcr et de fondre tous les éléments individuels dont se compose la nation, en un corps national unifié.
Ce qui fait de la collectivité une personne sous le nom d'Etat, ce sont ses organes. Car, par elle-même, la collectivité nationale n'a pas dunité, et notamment n"a pas de volonté une, réelle : elle n'acquiert cette volonté une que si elle est organisée. L'organisation de la collectivité est donc le fait générateur immédiat de la personnalité étatique. Personnalité qui est purement juridique, et non pas réelle en ce sens qu'elle existerait dès avant toute organisation juridique de la collectivité. Personnalité abstraite par conséquent, mais non point fictive, elle a une réalité juridique.
3" Le fondement de la notion de personnalité juridique est le même pour toutes les collectivités personnalisées que pour l'Etat. Ce qui fait d'un groupe ou d'un établissement une personne, c'est qu'il est constitué en un organisme doué d'une capacité propre de droits. Mais, entre l'État et les autres personnes juridiques, il existe cette dilTérence capitale que celles-ci, nées sous l'empire du droit étali{[uc, prennent la source de leur organisation dans un acte juridique, et notamment peuvent la prendre dans un contrat formé entre les fondateurs du groupe : au contraire, à la base de l'État, il ne peut être question de contrat social, parce que, le droit n'existant que par 1 État, ce contrat anté-étatique serait dépourvu de valeur juridique. Ainsi l'organisation initiale de l'État est un pur fait : c'est vouloir résoudre un problème insoluble que de prétendre rechercher la genèse juridique de cette organisation.
De même la Constitution primitive de l'État, qui se confond avec celte organisation initiale, n'est qu'un pur fait auquel il est impossible d'assigner une origine juridique.
La notion française de l'État souverain.
25. — La notion de IKlat-personnc ne suffit pas à caractériser l'Etat. Outre l'État, il existe en effet un grand nombre de formations humaines dans lesquelles l'organisation donnée au groupe réalise l'unité personnelle de celui-ci par-dessus les personnalités individuelles de ses membres (.Icllinek, L'Etat moderne, éd. franc., t. I, p. 267). Tel est le cas de collectivités correspondant à des subdivisions territoriales de l'Etat, comme la province, la commune, la colonie; tel est le cas même de beaucoup de sociétés corporatives du droit privé. Il importe donc de rechercher quel est le signe distinctif qui permet de discerner l'Etat de tous ces autres groupements. Ce signe caractéristique, c'est la puissance propre à l'Etat. Elle lui est propre en un double sens :
Une société quelconque ne saurait subsister sans un pouvoir social destiné à assurer son fonctionnement. Or, dans les sociétés étatiques, le pouvoir social de la nation appartient en propre à l'Etat, c'est-à-dire l'être collectif qui personnifie la nation. Non pas, comme on l'a dit parfois (Esmein, Eléments, 5'' éd., p. 1), parce que le pouvoir national est attribué idéalement à l'Etat par les théoriciens du droit : auquel cas cette attribution n'aurait que la valeur d'un concept arbitraire. Mais il est réellement vrai de dire que la puissance étatique réside juridiquement non dans les individus, prince ou citoyens, qui l'exercent en fait, mais dans la
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personne Klal elle-même. La preuve en est que les actes d'aulorilé faits par ces individus leur survivent avec leur efficacité juridique; et ceci implique que ces actes sont bien, en droit, ceux mêmes de la personne permanente Etat. La conception qui place dans l'État la puissance nationalç, n'est donc pas une fiction théorique, mais elle correspond à des réalités juridiques. L'Etat qui, au cours des études faites ci-dessus, était déjà apparu comme le titulaire de la personnalité de la nation, se présente maintenant comme étant aussi le titulaire propre de la puissance nationale. C'est pourquoi les nationaux prennent le nom habituel de sujets de l'État : ce mot de sujétion signifie que chacun d'eux est soumis à la puissance de l'Etat. Puissance qui s'appelle aussi la puissance publique, par opposition aux diverses puissances privées qui peuvent régir les hommes dans leur vie privée.
L'existence d'un pouvoir supérieur de la corporation sur ses membres n'est pas particulière à l'Etat : même des sociétés privées peuvent avoir un pouvoir disciplinaire sur leurs affiliés. Mais la puissance qui appartient à l'Etat, lui est propre en ce second sens qu'elle est d'une essence à part, et qu'elle présente des caractères qui la différencient radicalement de toute autre puissance du droit public ou privé. Aussi pourrait-on déjà suffisamment la caractériser en la désignant du nom de puissance d'Etat, c'est-à-dire une puissance qui ne se conçoit qu'en l'Etat et qui forme son signe distinctif. La terminologie française, pour distinguer cette puissance qui est l'attribut essentiel et caractéristique de l'État, se sert d'un autre terme : elle la désigne sous le nom, spécial et technique, de souveraineté.
26. — Pris dans son acception précise, le mot souveraineté désigne, non pas une puissance, mais bien une qualité, une certaine façon d'être, un certain degré de puissance. La souveraineté, c'est le caractère suprême d'un pouvoir : suprême, en ce que ce pouvoir n'en admet aucun autre ni au-dessus de lui, ni en concurrence avec lui. Quand donc on dit que l'État est souverain, il faut entendre par là que, dans la sphère où son autorité est appelée à s'exercer, il détient une puissance qui ne relève d'aucun autre pouvoir et qui ne peut être égalée par aucun autre pouvoir.
Ainsi entendue, la souveraineté de l'Etat est habituellement présentée comme double : on la divise en souveraineté externe et interne. La première se manifeste dans les rapports internationaux des Etats. Elle implique pour l'État souverain l'exclusion
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de toute subordination, de toute dépendance vis-à-vis des Etals étrangeis. (iràcc à la souveraineté externe, l'Etat a donc une puissance suprême, en ce sens que sa puissance est dégagée de toute sujétion ou limitation envers une puissance extérieure (!)• Dire que les Etats sont souverains dans leurs relations réciproques, cela signifie aussi qu'ils sont respectivement égaux les uns aux autres, sans qu'aucun d'eux puisse prétendre juridiquement à une supériorité ou autorité quelconque sur aucun autre Etat. Dans l'expression souveraineté externe, le mot souveraineté est donc au fond synonyme d'indépendance : il n"a ainsi qu'une portée toute négative. Au contraire, dans l'expression souveraineté interne, il semble prendre une signification positive. La souveraineté interne implique en effet que l'Iùat possède, soit dans ses rapports avec les individus qui sontscs membres ou qui se trouvent sur son territoire, soit dans ses rapports avec tous autres groupements publics ou privés formés au dedans de lui, une autorité suprême, en ce sens que sa volonté prédomine sur toutes les volontés de ces individus ou groupes, celles-ci ne possédant qu'une puissance inférieure à la sienne. Le mot de souveraineté sert donc ici à exprimer que la puissance étatique est la plus haute puissance existant à l'intérieur de l'Etat, qu'elle est une summa potcslas. Ainsi la souveraineté a deux faces. Et toutefois il ne faut pas voir dans la souveraineté intérieure et extérieure deux souverainetés distinctes. L'une et l'autre se ramènent à cette notion unique d'un pouvoir qui n'en connaît aucun autre audessus de lui. L'une et l'autre signifient pareillement que l'Iùat est maître chez lui. La souveraineté externe n'est pas autre chose que l'expression, au regard des Etats étrangers, de la souveraineté intérieure d'un Etat. Réciproquement la souveraineté interne n'est pas possible sans la souveraineté externe : un Etat qui serait tenu de quelque sujétion envers un l'état étranger, ne posséderait pas non plus une puissance souveraine à l'intérieur. Sans doute la notion de souveraineté s'analyse en indépendance au
(1) Naturellement, ceci ne veut pas dire que TKtat souverain ne puisse se trouver tenu d'obligations envers d'autres Etats : il j^eut être lié juridiquement envers des Etats étrangers, comme aussi à l'intérieur envers des particuliers; seulement il ne pourra l'être qu'en vertu de sa propre et libre volonté, de soji consentement, et c'est en cela même que consiste sa souveraineté. « La souvernineté, dit M. Le Far [État fédéral et confédération d'États, p. 443), est la qualité de l'Etat de n'être obligé que par sa propre volonté ». Cf. Jellinek, op. -cit., éd. franc., t. Il, p. l.3<i.
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dehors, en supériorité au dedans de l'ICtat : et par là celte notion semble double. Mais en définitive, souveraineté interne et souveraineté externe ne sont que les deux côtés d'une seule et même souveraineté. Kt d'ailleurs l'une et l'autre n'ont à vrai dire qu'une portée pareillement négative. Dire que la puissance étatique possède, en vertu de sa souveraineté interne, le caractère d'une puissance s'exerçant à titre suprême par-dessus tous les individus ou groupes situés dans l'Etat, ce n'est nullement déterminer le contenu positif de cette puissance : mais cela revient simplement, au fond, à affirmer qu'elle exclut de leur part tout obstacle ou limitation. Le mot souveraineté n'exprime donc jamais qu'une idée négative : la souveraineté, c'est la négation de toute entrave ou subordination (Le Fur, op. cit., p. 444; Duguit, Manuel de droit constitutionnel, V éd., p. 134; Mérignhac, Traité de droit international, t. I, p. 163; Pillet, Les droits fondamentaux des Etats, Revue générale de droit international public, 1899, p. 521- 522; Jellinek, loc. cit., t. Il, p. 127).
27. — D'après la doctrine traditionnellement établie en France, le propre de l'Etat, c'est d'être souverain. Tel est précisément le point de vue qui se manifeste dans la terminologie française, lorsqu'elle applique le nom de souveraineté à la puissance caractéristique de l'Etat. Ce point de vue se trouve déjà nettement indiqué par les anciens juristes français. Loyseau (Traité des seigneuries, ch. ii, n"* 4 et s.) disait à cet égard : « La souveraineté est du tout inséparable de l'Etat. — La souveraineté est la forme qui donne l'être à l'Etat : môme l'Etat et la souveraineté prise in concreto sont s^-nonymes, et l'Etat est ainsi appelé parce que la souveraineté est le comble ou période de la puissance, où il faut que l'Etat s'arrête et établisse ». Cette notion de l'Etat souverain a dominé jusqu'à l'époque actuelle les conceptions étatiques admises en France. C'est ainsi que M. Esmein, résumant sur ce point la doctrine française, écrit au début de ses Eléments de droit constitutionnel : « Ce qui constitue en droit une nation, c'est l'existence, dans cette société d'hommes, d'une autorité supérieure aux volontés individuelles. Cette autorité s'appelle
la souveraineté Le fondement même du droit public consiste
en ce qu'il donne à la souveraineté un titulaire idéal qui personnifie la nation : cette personne morale, c'est l'Etat, qui se confond ainsi avec la souveraineté, celle-ci étant sa qualité essentielle ». Parmi les principaux défenseurs contemporains de la
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théorie française de l'Etat souverain, il convient de citer au premier rang M. Le Fur qui, dans son considérable ouvrage sur L'Etal fédéral, s'est tout particulièrement efforcé de démontrer ( V. notamment p. 390 et s.) que la souveraineté est une condition essentielle de l'Etat.
Cette doctrine de l'Etat souverain est assurément fondée quant à la France, mais est-elle vraie pour tout Etat? Est-il permis de dire d'une façon absolue que la puissance propre à l'Etat ait pour caractère spécifique d'être souveraine, et par suite est-il exact de qualifier la puissance étatique du nom général de souveraineté? En un mot, la souveraineté est-elle le critérium, le trait distinctif de l'Etat? Certes, elle l'est en un sens, car l'P^tat seul peut être souverain. Mais, si la souveraineté ne peut se concevoir ailleurs que dans l'Etat, réciproquement l'Etat ne peut-il se concevoir sans la souveraineté, et celle-ci forme-t-elle dès lors un élément indispensable de la puissance d'Etat et de l'Etat lui-même? Pour répondre à ces (juestions, il importe de rappeler au préalable les origines et l'histoire succincte de la notion de souveraineté.
28. — La souveraineté, dit Jellinek (loc. cil.,\. II, p. 126et 144), n'appartient pas aux catégories absolues, mais aux catégories historiques. En d'autres termes, la notion de souveraineté s'est formée sous l'empire de causes historiques, et elle n'a aussi, du moins comme critérium de l'Etat, qu'une valeur historique et relative.
Le mot souveraineté est un terme purement français, qui n'a point son équivalent dans les autres langues et qui suffit à attester l'origine française de la notion de souveraineté (G. Meyer, Lehrhiich des deulschen Staalsreclits. G*" éd., p. 5 et 20; Rehm, Allgcmeine Slaalslehre, p. 40 et Geschichte der Staatsunssenschaft. p. 193, note). C'est en effet en France que cette notion a fait son apparition. Elle est née de la lutte entreprise au Moyen âge par la royauté française en vue d'établir son indépendance externe visà-vis de l'Empire et de la Papauté, comme aussi sa supériorité interne vis-à-vis de la féodalité. Les rois de France, combattant la prétention qu émettait le Saint-Empire romain d'étendre sa suprématie par-dessus tous les Etats chrétiens et de tenir en sa subordination tous les rois comme ses feudataires, ont toujours affirmé qu'ils ne reconnaissaient aucun supérieur et que « le roi de France est empereur en son royaume ». De même, et conformément à la maxime : « Li rois n'a point de souverains es choses temporiex » (Etablissements de saint Louis, éd. Viollet,
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t. II, p. 370), il s'est formé en France, notamment à l'occasion du conllit (le Philippe le Bel avec Uonilacc VIII. une doctrine qui proclame l'indépendance étatique de la royauté à l'égard du pape. Enfin, pour triompher des obstacles que lui opposait à l'intérieur le régime féodal et pour étendre son pouvoir direct sur tout le royaume, le roi de France s'efforce d'établir sa prééminence sur la puissance seigneuriale. C'est pour atteindre ce triple résultat que la notion de souveraineté royale a été dégagée : elle apparaît ainsi comme une arme forgée par la royauté pour les besoins de sa lutte avec l'empereur, le pape et les seigneurs, lutte dont elle est un produit direct (Jellinek, loc. cit., t. II, p. 79 €t s.; Duguit, L'État, t. I, p. 337 et s.).
Primitivement, cependant, la qualification de souverain semble ne pas s'être rapportée exclusivement à la personne royale : elle était appliquée à tous ceux qui détiennent quelque supériorité de puissance. C est ainsi que Beixuninnoir {(loiitiimes de Beauvoisis, éd. Beugnot, t. II, p. 22) dit : « Çascuns barons est souvrains en se baronnie ». Mais déjà le roi apparaît à cette époque comme le souverain par excellence, et c'est aussi ce qu'atteste Beaumanoir (loc. cit.) : « Porce qu'il (le roi) est souvrains par desor toz, noz le nommons quant no/ parlons d'aucunne sovraineté qui à li apartient ». Cette idée se fortifie au fur et à mesure que la royauté, développant sa prédominance sur la féodalité, parvient à fonder la puissance de l'Etat français et se transforme elle-même — selon le mot de Loyseau (Des seigneuries, ch. ii, n° 92) — de monarchie seigneuriale en monarchie royale. Au xv!*" siècle cette transformation est achevée, et par suite le mot de souveraineté va prendre un sens absolu. Jadis ce terme n'impliquait pas une totale indépendance : ce n'était qu'un comparatif marquant un certain degré de puissance. Dans la doctrine du xvi*^ siècle, le sens du terme est grandement modifié : la souveraineté est le caractère d'une puissance qui ne relève d'aucune autre et n'en admet aucune autre en concours avec elle; au lieu d'être relative, la souveraineté est devenue absolue; le comparatif s'esti changé en superlatif. Il en résulte que la souveraineté est indivisible, en ce sens qu'elle ne comporte pas de plus ou de moins. Il en résulte encore c]ue seule la puissance royale peut être qualifiée de souveraine, parce que seule elle est suprême (Duguit, L'État, t. I, p. 339 et s.; Rehm, Allg. Staatslehre, p. 43; Jellinek, loc. cit., t. IL p. 97-98; G. Meyer, op. cit., G" éd., p. 20). C'est ce que dit Pasquier {Recherches sur la France,
liv. VIII, ch. XIX) : « Voilà comme d'un mot de souverain qui s'employait communément à tous ceux qui tenaient les premières dignités de la France, mais non absolument, nous l'avons avec le temps accommodé au premier de tous les premiers, je veux dire au roi ». Loyseau (Des seigneuries, ch. ii, n°' 4 à 9) s'exprime de même : « La souveraineté est le comble et période de puissance où il faut que l'F^tat s'établisse » ; et encore : « La souveraineté consiste en puissance absolue, c'est-à-dire parfaite et entière de tout point; et par conséquent elle est sans degré de supériorité, car celui qui a un supérieur, ne peut èlre suprême et souverain ».
Toute celte évolution vient aboutir à la célèbre définition de Bodin {Les six livres de ht République, liv. I. ch. i) : n L'Etat est un droit gouvernement de plusieurs ménages et de ce qui leur est commun, auec puissance souveraine ». Dans cette définition le mot souverain est entendu comme équivalant à suprême : ce qui le prouve, c'est que, dans son édition latine, Bodin traduit puissance souveraine par summa potestas. La puissance souveraine lui apparaît donc comme la plus haute puissance possible, et la souveraineté comme le degré le plus élevé de la puissance. D'autre part la définition de Bodin offre ceci de remarquable qu'elle s'élève d'emblée jusqu'à la notion de l'Etat. Tandis qu'avant lui la souveraineté n'avait été envisagée que comme un attribut personnel du monarque, Bodin dégage cette idée (ju'elle est en outre un élément constitutif de l'Etat, en ce sens que la notion d'Etat ne se trouve réalisée, d'après sa définition, que dans les pays où il existe une organisation gouvernementale comportant l'exercice d'une puissance souveraine. (7est donc à Bodin luimême que remonte la doctrine qui voit dans la souveraineté une condition essentielle de l'Etat.
En résumé, la souveraineté est définie par les auteurs français du xvr siècle la qualité d'une puissance qui est suprême et absolue, en ce double sens que : d'une part, au point de vue international, cette puissance est exempte de toute subordination à une puissance étrangère; d'autre part, au point de vue interne, elle s'élève au-dessus de toute autre puissance dans l'Etat. Ainsi entendue, la notion de souveraineté n'a qu'une signification négative. C'est bien là d'ailleurs ce qui découle de sa formation historique. Cette notion n'a été dégagée en effet qu'en vue d'atïranchir la royauté française, soit de toute dépendance envers certaines puissances externes, soit des empêchements que lui opposait à lin-
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téricur la puissance seigneuriale : elle n'est (|ue la négation de cette dépendance ou de ces enipcchements. Par là même, le concept de souveraineté apparaît d'abord comme bien distinct de celui de puissance étatique. La puissance ctali([ue consiste essentiellement en pouvoirs elTectifs, en des droits actifs de dominelion : elle a nécessairement un contenu positif; dans la pure idée de souveraineté il n'entre au contraire cju'un élément négatif : le mot de souveraineté, pris en soi, ne révèle en rien la consistance même de la puissance qui est souveraine. Dans son acception propre et historiquement originaire, la souveraineté n'est donc (ju'un caractère de la puissance d'Etat : elle ne se confond point avec cette dernière (Duguit, L'Klat. t. I, p. 340 : Jellinek, loc. cit., t. II, p. 98).
29. — Mais ce sens primitif va bientôt s'obscurcir. Bodin luimême a commencé en cette matière à brouiller les catégories. La cause de ce trouble a été qu'à côté de la notion précédente de souveraineté, il en adopte une seconde toute différente, selon laquelle la souveraineté n'est plus seulement une qualité de la puissance étatique, mais s'identifie avec cette puissance même. Il est aisé de comprendre comment cette transformation a pu se produire. Etant donné que la souveraineté est un attribut qui au xvr' siècle n'appartient plus qu'à la puissance étatique et qui entre d'après la doctrine de Bodin dans la définition même de l'Etal, les auteurs de cette époque se sont laissé aller à désigner la puissance étatique par sa qualité essentielle, et à confondre ainsi cette puissance avec un de ses caractères. Bodin le premier donne l'exemple de celte confusion, en tant qu'il énumère, sous le nom de « vraies marques de souveraineté )>, une série de pouvoirs, tels que celui de faire les lois, de faire la paix et la guerre, de juger à titre suprême, de créer des offices, etc. (Six livres de la République, liv. I, ch. viii etx). Ces droits ne découlaient point de la notion de souveraineté, puisque celle-ci est surtout négative : ils sont à proprement parler des parties intégrantes de la puissance étatique. L'erreur commise par Bodin et entretenue par ses successeurs a consisté à vouloir faire entrer dans la souveraineté le contenu positif de la puissance d'Etat, et c'est ainsi qu'ils ont rapporté à la première ce qui était une conséquence de la seconde. En prétendant rattacher à la souveraineté tels ou tels pouvoirs déterminés, ils ont perdu de vue que parmi ces pouvoirs, il en est qui appartiennent même à l'Etat non souve-
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rain, c'est-à-dire non complètement indépendant. Ainsi se prépare et s'établit la confusion grave qui s'est maintenue jusqu'à l'époque présente, et qui, par là même qu'elle rattachait à l'idée de souveraineté les prérogatives essentielles de la puissance étatique, a entraîné la doctrine à considérer la souveraineté comme un élément indispensable de l'Etat, alors que celle-ci n'est à vrai dire qu'un caractère, non essentiel, de certains Etats. D'une notion de souveraineté qui était née sous l'empire de causes historiques spéciales à la France, on a eu le tort de vouloir faire le critérium logique et absolu de l'Etat (Duguit, L'Etat, t. I, p. 340 et s.; Jellinek, loc. cit., t. II, p. 109 et s.).
Une autre cause de trouble de toute cette théorie provient de la confusion qui n'a cessé de régner dans l'ancienne France entre la souveraineté de l'Etat et celle du monarque. A coté de la souveraineté in abstracto qui est attachée à l'Etal, on plaçait la souveraineté in concreto ou souveraineté du prince (Loyseau, Des seigneuries, ch. ii, n° 7), Des causes diverses ont contribué à faire considérer la souveraineté comme un attribut du roi. L'une de ces causes était que la lutte destinée à établir l'indépendance de l'État français au dedans et au dehors, avait été entreprise et soutenue par le roi lui-même, et d'ailleurs l'objet effectif de cette lutte avait été d'assurer la suprématie personnelle du roi. Dès lors il était naturel que la souveraineté une fois conquise fût rapportée à la personne même du monarque : celui-ci devient donc le souverain. Telle est la doctrine professée par Loyseau (loc. cil.) : « La souveraineté, selon la diversité des Etats, se communique aux divers possesseurs d'iceux : à savoir en la démocratie à tout le peuple. En l'aristocratie elle réside par devers ceux qui ont la domination. Finalement es monarchies elle appartient au monarque, qui pour cette cause est appelé prince souverain ou souverain seigneur ». C'est aussi le point de vue de Bodin. Lorsque Bodin déclare que la souveraineté est un élément essentiel de rPZtat, il ne veut pas dire par là que l'Etat lui-même soit le sujet de la puissance souveraine : mais il entend simplement que tout Etat suppose l'existence d'un gouvernement doué de puissance souveraine. La souveraineté, d'après cela, n'est donc pas la puissance de l'Etat, mais une puissance existant dans l'Etat. En France, celui en qui elle réside, c'est le monarque. Le monarque est le sujet de la souveraineté. Bodin ne connaît pas, à vrai dire, de souveraineté de l'Etat, mais seulement la souveraineté du prince, c'est-à-dire une souveraineté d'organe (Jellinek, loc.
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cil., t. II, p. 101 et S.; Rchni, Geschichte der Staalsrcclilswissenschaft, p. 224 etAllg. Staalslelire, p. 55; G. Meyer, /oc. cit., p. 20).
Si maintenant l'on combine cette notion de la souveraineté personnelle du monarque avec la doctrine qui définit la souveraineté une puissance de l'espèce la plus élevée, il résulte de cette combinaison que le roi est souverain en ce sens qu'il est le plus haut organe de l'Etat : il possède comme tel une puissance qui est à la fois indépendante de celle de tout autre organe, et supérieure à celle de tout autre organe. Mais de plus, ce qui caractérise le monarque souverain dans la conception monarchique qui triomphe en France à partir du xxi" siècle, c'est que la souveraineté est un attribut inhérent à sa personne, en ce sens qu'il a un droit propre à être l'organe suprême de l'Etat. Et par suite, la souveraineté va prendre un nouveau sens venant s'ajouter aux précédents : elle est la qualité personnelle en vertu de laquelle le roi possède la plus haute puissance dans l'Etat. Cette souveraineté personnelle du prince ne lui vient donc pas de lÉtat, ni de l'ordre juridique établi par le statut de l'Etat : mais elle lui appartient comme un droit inné, antérieur à l'Etat et à toute Constitution. Le prince, en tant que souverain, apparaît ainsi comme placé au-dessus de l'Etat (Le Fur, op. cit., p. 359; Rehm, Allg. Staatslehre, p. 55-56; Jellinek, loc. cit., t. II, p. 103). C'est bien cette conception qui, dans les derniers siècles de l'ancien régime, trouve son expression dans la théorie du droit divin, et qui, peu de temps encore avant la Révolution, sera formulée de la façon la plus absolue par l'Edit de décembre 1770, où il est dit par Louis XV : « Nous ne tenons notre couronne que de Dieu ». Au surplus cette conception prend ses origines juridiques dans des idées bien antérieures à la théorie du droit divin. Elle remonte jusqu'au régime féodal, dans lequel la seigneurie et les droits de puissance qui s'y rattachent, étaient considérés comme une propriété personnelle. Lorsque la monarchie française s'est transformée de seigneuriale en royale, la puissance royale a gardé le caractère de patrimonialité que possédait jadis la puissance seigneuriale. On aboutit ainsi au xv!*" siècle à la théorie de l'Etat patrimonial, dans lequel le roi apparaît comme le propriétaire de la puissance souveraine et où l'on applique à cette puissance les principes du droit romain sur la propriété. Loyseau (Traité des offices, liv. II, ch. ii, n"* 21 à 26) exprime cela en disant que le roi n'a pas seulement l'exercice de
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la souveraineté, mais qu'il en a la propriété, et il ajoute que « les rois ont prescrit la propriété de la puissance souveraine, et l'ont jointe à l'exercice d'icelle » (Cf. Duguit, L'Etal, t. I, p. 328 et s.).
30. — Il résulte de cet aperçu historique que le mot souveraineté a acquis dans le passé trois sii^nifications principales, bien distinctes. Dans son sens originaire, il désigne le caractère suprême d'une puissance pleinement indépendante, et en particulier de la puissance étatique. Dans une seconde acception, il désigne l'ensemble des pouvoirs compris dans la puissance d'État, et il est par suite synonyme de cette dernière. Enfin il sert à caractériser la position qu'occupe dans l'Etat le titulaire suprême de la puissance étatique, et ici la souveraineté est identifiée avec la puissance de l'organe.
Or ces trois notions, si diflerentes, de la souveraineté se sont conservées jusqu'à l'époque actuelle : on les retrouve dans la littérature contemporaine, enchevêtrées l'une dans l'autre, et cette persistance de concepts divergents ne peut naturellement qu'embrouiller et obscurcir la théorie de la souveraineté (Duguit, Manuel de droit constitutionnel, 1'^ éd., n° 28; Rehm, op. cit., p. 59; Jellinek, loc. cit., t. II, p. 123 et s.).
Et d'abord le mot souveraineté continue à être employé dans le sens négatif, selon lequel il désigne la qualité de puissance d'un Etat qui ne connaît aucune puissance supérieure à la sienne au dehors, aucune puissance égale à la sienne au dédans. Et toutefois, même sous ce premier rapport, les auteurs ne sont pas d'accord sur la valeur de l'idée de souveraineté. Entendue dans ce premier sens, la souveraineté consiste en effet, d'une part en absolue indépendance au regard des Etats étrangers, d'autre part en absolue supériorité à l'intérieur de l'Etat. Dès lors, certains auteurs, oubliant que ces deux conséquences delà souveraineté ne sont que deux aspects d'une seule et même qualité de l'Etat souverain, ont eu le tort de vouloir identifier la souveraineté avec l'une d'elles seulement à l'exclusion de l'autre. C'est ainsi que M. Duguit (L'/::,7a/, t. I, p. 348) a nié l'existence d'une souveraineté interne et prétendu que la notion de souveraineté ne peut se concevoir que dans les rapports internationaux des Etats, parce que c'est à l'extérieur seulement qu'elle exprime l'idée d'indépendance conforme à sa portée originaire. En raisonnant ainsi cet auteur perdait de vue cpie l'Etat ne peut apparaître comme souve-
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rain au dehors, s'il n'est en même temps souverain chez lui. Dans son Manuel de droit constilulionnel (P^ éd., p. 134), M. Duguit a reconnu que la souveraineté interne et la souveraineté externe sont inséparables et (jue l'une ne peut exister sans l'autre. En sens inverse, certains auteurs se sont spécialement attaches à l'idée de supériorité de puissance qui se trouve contenue dans la notion de souveraineté; et comme, en raison de l'égalité des Etats, aucun Etat ne saurait prétendre à un pouvoir supérieur sur un autre Etat, ils en ont conclu, comme M. Despagnet (Essai sur les proteclorals, p. 12 et s.) que le terme de souveraineté devrait être réservé pour l'intérieur et remplacé à l'extérieur par celui d'indépendance, ou comme M. Le Fur {op. cit., p. 443, 465), ils soutiennent qu « il n'existe pas à proprement parler de souveraineté extérieure ». Assurément ces auteurs ont raison s'ils veulent donner à entendre que la souveraineté dite extérieure n'est pas autre chose que la souveraineté interne de l'Etat vue du dehors : et c'est là sans doute le fond de leur pensée. Pourtant, comme la siimma potestas au dedans ne peut se trouver réalisée que moyennant l'absolue indépendance au dehors, il demeure indispensable, sinon de dédoubler le concept de souveraineté en deux souverainetés différentes, du moins de bien mar(|uer et séparer dans la notion de souveraineté les deux directions distinctes, interne et externe, dans lesquelles cette notion s'oriente, encore qu'au fond elle reste une en soi.
On voit par là que le mot souveraineté, même pris dans son sens le plus correct, est d'un emploi délicat. Mais ce qui complique encore les choses, c'est que ce mot est souvent appliqué à l'Etat dans un second sens, bien différent, suivant lequel il désigne la puissance étatique elle-même, c'est-à-dire l'ensemble des droits de domination compris dans cette puissance. Cette façon d'entendre la souveraineté est tout à fait courante dans la littérature française (Duguit, Manuel, V éd., p. 115 et Traité, t. I, p. 113). M. Esmein {Eléments, 5** éd., p. 1) se fait l'interprète de la doctrine, en quelque sorte officielle, de l'école française sur ce point, lorsqu'il écrit : « La souveraineté a deux faces : la souveraineté intérieure, ou le droit de commander à tous les citoyens...; la souveraineté extérieure, ou le droit de représenter la nation et de l'engager dans ses rapports avec les autres nations ». Il ressort de cette définition que la souveraineté ne consiste pas seulement en une qualité négative d'indépendance, mais bien en des droits positifs de puissance : d'une part, à l'intérieur, puissance pour l'Etat d'édicter et d'imposer les mesures
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de toutes sortes qu'il juge utiles; d'autre part, puissance à l'extérieur de faire les actes qui répondent à l'intérêt national. En d'autres termes la souveraineté, c'est la somme des droits de puissance active, soit intérieurs, soit extérieurs. Kt le fait même que dans cette conception la distinction de la souveraineté interne et externe est établie d'après la nature des pouvoirs exercés au dedans ou au dehors, révèle suffisamment que la souveraineté y est envisagée comme une somme de pouvoirs, donc au fond comme s'identifiant \ avec la puissance d'Etat (-). _ /
Cette conception a conduit certains auteurs à confondre la sou-^ veraineté de l'Etat avec sa capacité juridique et sa personnalité. De même que l'ensemble des droits (|ui appartiennent aux individus, forme leur capacité, de même la souveraineté, envisagée comme ensemble des droits de l'Hltat, a été présentée comme l'expression de la capacité étatique. C'est ainsi que Orlando (Principes de droit public et constitutionnel, éd. franc., n" 09), définit la souveraineté en disant qu'elle est pour l'Etat ce que la capacité juridique est pour les individus. M. Moreau (Précis de droit constitutionnel, 7" éd., n""" 9 et 11), se plaçant au même point de vue, en déduit que la souveraineté, en tant qu'ensemble des droits de l'Etat, implique que l'Etat est un sujet juridique; et par suite, il définit la souveraineté « l'affirmation de l'existence de l'Etat » comme « être collectif» et encore « l'expression juridique de l'individualité de l'Etat ». Pour être partis d'une fausse acception du mot de souveraineté, ces auteurs en arrivent ainsi à confondre complètement deux notions aussi profondément différentes (jue celles de souveraineté et de personnalité.
Mais ce n'est pas seulement dans la doctrine, c'est dans les textes constitutionnels eux-mêmes que l'on trouve la confusion de la souveraineté avec la puissance étatique. Dés le début de la Révolution, la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen
(2) M. Le Fur (op. cit., p. 44i) se laisse aller à la même idée, quand il di'clare ne A'oir « aucun inconvénient » à ce que le mot souveraineté externe soit emplo,yé pour désigner les droits de guerre, légation, négociation, que possède l'Etat souverain dans ses rapjiorts avec les Ktats étrangers. Ailleurs (p. 4G5) cet auteur dit aussi : « L'expression de souveraineté extérieure n'est qu'une ex|)re.«^sion abrégée pour désigner Vensemblc des droits par lesquels se manifeste vi.sà-vis des Etats étrangers la souveraineté intérieure ». M. Pillet, oj). cit.,Bccue générale du droit international public, 1890, p. 503 et 509, ])arle pareillemeat des (. diverses fonctions dans lesquelles la souveraineté consiste », et donne inie énumération des « fonctions comprises dans la souveraineté intérieure et dans la souveraineté extérieure ».
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proclame en son art. 3 que « le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation ». Dans ce texte le mot souveraineté vise la puissance publique elle-même. La suite de l'art. 3 ne laisse aucun doute à cet égard : car, du principe que la souveraineté réside dans la nation, le texte déduit aussitôt cette conséquence que « nul corps, nul individu ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément ». Ainsi il ressort de cette seconde partie du texte que ce qui est visé dans la première sous le nom de souveraineté, c'est de l'autorité, de la puissance. Le texte entend dire (jue tous les pouvoirs qui s exercent dans l'Etat, ont leur siège exclusivement dans la nation. C'est ce que l'on appelle le principe de la souveraineté nationale : et cette expression même, du moins entendue dans le sens qui vient d'être indi(iué, consacre une confusion entre la puissance étatique et la souveraineté. Cette confusion s'est perpétuée depuis lors dans les diverses Constitutions françaises. Par exemple, la Const. de 1791, tit. III, préambule, art. 1-'" déclare que« la souveraineté appartient à la nation ». La portée du terme souveraineté dans ce texte est mise hors de doute par l'article suivant, ainsi conçu : « La nation, de qui seule émanent tous les pouvoirs, ne peut les exercer que par délégation ». Donc, par souveraineté la Const. de 1791 entend bien l'ensemble des pouvoirs étatiques, et c'est en tant que sujet propre de tous ces pouvoirs que la nation y est déclarée souveraine. La Const. de 1848 entend la souveraineté de la même manière, lorsqu'elle dit (art. 1") : « La souveraineté réside dans l'universalité des citoyens français. — Aucun individu, aucune fraction du peuple ne peut s'en attribuer Vcxercice ». Ce dernier mot révèle que, sous le nom de souveraineté, il s'agit en ce texte de la puissance d'Etat (V. sur ces textes et en ce sens Duguit, .l/a/Jize/, l"éd., p. 116 et Trailc, t. I, p. 113). Enfin, la tradition fondée par ces Constitutions a été maintenue par l'Assemblée nationale de 1871 qui, dans le préambule de la loi du 31 août 1871, affirme son « droit d'user du pouvoir constituant, attribut essentiel de la souveraineté dont elle est investie ». Ce langage est significatif : il présente le pouvoir constituant comme un élément de la souveraineté : celle-ci est donc bien envisagée comme l'ensemble des pouvoirs de nature étatique.
Cette notion de la souveraineté se retrouve pareillement dans certaines Constitutions étrangères. C'est ainsi que la Const. fédérale suisse de 1874, art. 3, dit: « Les cantons sont souverains, en tant que leur souveraineté n'est pas limitée par la Constitution
fédérale, et, comme tels, ils exercent tous les droits qui ne sont pas délégués au pouvoir fédéral ». Si par souveraineté l'on entend le caractère d'une puissance de l'espèce la plus haute, il est impossible de qualifier les cantons suisses de souverains : car la puissance particulière de chacun d'eux est, sur leur propre territoire, dominée et limitée par la puissance de la (Confédération, qui à cet égard peut seule être qualifiée de souveraine. Mais l'art. 3 précité précise en quel sens il déclare les cantons souverains : ils sont souverains dans la mesure où ils ont conservé leurs droits de puissance étatique et où ceux-ci n'ont point passé à la Confédération. Le langage de la Const. fédérale suisse implique donc qu'elle identihe la souveraineté avec les attributs constitutifs de la puissance étatique (Blumer-Morel, Handbach des schweizerischen Bundesstaatsrechls, t. I, p. 214; Orelli, Das Stacdsrecht der schweiz. Eidgenossenschaft, Marquardsen's, Handbuch des dffentlichen Rechles der Gegenivart, t. IV, p. 97; Horcl, Etude sur la souveraineté et l'Etat fédéralif, p. ](S2; ^choWenhergev, Das Bundesstaatsrecht der Sehweiz, p. 146 et s.).
Voici donc déjà deux notions de la souveraineté, cjui se retrouvent dans la terminologie moderne. On y retrouve de même la troisième notion précitée, celle qui consiste à rapporter la souveraineté à la personne ou à la collection de personnes qui forme l'organe suprême de la puissance d'Etat. C'est en ce sens que s'est établie l'expression actuelle de souveraineté du peuple. Dans cette expression le mot souveraineté désigne la position qu'occupe, parmi les détenteurs de la puissance étatique, le plus élevé d'entre eux. Cette façon de comprendre la souveraineté n'est d'ailleurs, dans la théorie du peuple souverain, que le prolongement de l'ancienne doctrine de la monarchie française absolue, avec cette seule différence que la souveraineté a passé du roi à la masse totale des citoyens (Duguit, L'Etat, t. I, p. 344 et s.). De même en effet que jadis la souveraineté du prince impliquait que la puissance de l'Eitat réside uniquement en sa personne, et que par exemple la loi était purement fondée sur sa volonté propre, suivant l'adage « Si veut le roi, si veut la loi », de même la Révolution dégagera ce principe que la loi n'est autre chose que « l'expression de la volonté générale » (Déclaration de 1789, art. 6. — Duguit, op. cit., t. I, p. 488 et s.). De même encore (|ue jadis Hodin définissait la puissance du prince, en tant que souverain, comme une puissance indéfinie qui fait qu'il est « absous de la puissance des lois »
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(Six livres de lu RépiihlKiiie , liv. I, cli. viii) ■■., de même le peuple est dit souverain, du moins d'après la doctrine inspirée par Rousseau, en ce sens que son pouvoir est sans bornes. Enfin, de même ([ue l'ancienne souveraineté monarchique signifiait que le roi de France a un droit personnel, inné, à être l'organe suprême de la puissance étatique, de même aussi, dans la théorie absolue de la souveraineté populaire, le corps des citoyens est souverain en ce sens qu'il possède la suprême puissance, non en vertu d'une dévolution découlant de l'ordre juridique établi dans l'Etat, mais en vertu d'un droit primitif antérieur à l'Etat et à toute Constitution. Ainsi, la notion de souveraineté populaire repose directement sur une confusion entre la souveraineté étatique et la puissance de l'organe d'E^tat le plus haut. Cette confusion est faite par exemple par les Const. de 1793 (art. 7) et de l'an III fart. 2), qui disent : « Le souverain est l'universalité des citoyens français ».
Au surplus, celte confusion n'est pas spéciale à la théorie de la souveraineté populaire. Si les uns parlent de la souveraineté du peuple, les autres continuent à parler de celle du prince. Et cependant, il n'est plus guère possible, en ce qui concerne les monarques, d'admettre qu'ils possèdent ni pleine indépendance, ni siimma potestas : car l'établissement du régime constitutionnel a eu pour effet de limiter et de subordonner leur puissance. Il semble dès lors que la distinction de l't^tat souverain et de la personne du prince s'impose : mais la terminologie courante n'en a pas moins continué à appliquer à ce dernier le nom de souverain.
Enfin ce relâchement dans le concept de souveraineté fait que la qualification de souverain est donnée non seulement à l'organe le plus élevé de l'Etat, mais encore à certains organes n'exerçant pourtant que des puissances subalternes en soi. En cela le terme de souveraineté a repris le sens relatif qu'il avait au début de la féodalité. C'est ainsi que pour expliquer l'art. 9 de la loi du 24 mai 1872, qui dit : « Le Conseil d'Etat statue souverainement sur les recours en matière contentieusc administrative », Laferrièi-e (Traité de la juridiction administrative, 2'' éd., t. I, p. 315) fait valoir que « la juridiction du Conseil d'Etat est souveraine, en ce que les décisions du Conseil d'Etat statuant au con-
(.3) Bodin [De re publicà, liv. I, cli. viii) d'i' aussi que la puissance du princeest « infinita, ab onini condilione libéra » et qu'elle ne trouve <le limites que dans les lois divines et naturelles (Cf. Reliin, Gcschichte dcr Staatsrechtsifissenschaft, p. 222 et s.).
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tenlicux ne peuvent être ni infirmées, ni réformées par aucune autorité juridictionnelle ou gouvernementale ». D'après cela, est souveraine toute autorité qui, dans l'ordre de sa compétence — celle-ci fût-elle subalterne de sa nature — ne relève d'aucune iiutorité supérieure et qui a par suite le pouvoir de décider à titre définitif et irrévocable (Cf. Duguit, Manuel, V éd., p. 113-114).
En somme, il résulte de l'extension de la notion de souveraineté aux organes étatiques qu'il faudrait admettre deux sortes de souverainetés: d'une part celle de l'Etat et d'autre part celle de certaines personnes dans l'Etat. Ce dualisme apparaît nettement dans la doctrine de M. Esmein (Eléments, 5^ éd., p. 1 à 4). Cet auteur commence par dire que « le fondement même du droit public consiste en ce qu'il donne à la souveraineté, en dehors et au-dessus •des personnes qui l'exercent à tel ou tel moment, un sujet ou titulaire idéal, qui personnifie la nation entière : cette personne morale, c'est l'Etat ». Parla, M. Esmein présente la souveraineté comme un attribut de l'Etat. Mais un peu plus loin il en donne une notion bien ditïérente : « L'Etat, sujet de la souveraineté, n'étant qu'une personne morale, il faut que la souveraineté soit exercée en son nom par des personnes physiques. Il est nécessaire que la souveraineté, à côté de son titulaire perpétuel et fictif, ait un autre titulaire actuel et agissant, en qui résidera le libre exercice <le cette souveraineté. C'est celui-là que l'on appelle proprement le souverain en droit constitutionnel ». Cette fois le souverain, c'est une personne physique, ou en tout cas c'est l'organe.
31 . — Tel est le triple sens que le langage contemporain assigne au mot souveraineté. Et l'empire de cette terminologie est si fort que même les auteurs qui ont reconnu la vraie nature de la souveraineté, ne croient pas possible de se soustraire à la tradition qui a fait dévier ce terme de son sens exact vers des acceptions équivoques. C'est ainsi que Rehm(A//(/. Staalslehre, p. 61 et s.), après avoir soigneusement distingué la souveraineté proprement dite, la puissance d'Etat et la situation d'organe étatique suprême, et après avoir montré qu'il y a là trois concepts différents, concède finalement que l'on peut, pour se conformera l'usage, se servir du mot de souveraineté interne pour désigner la puissance d'Etat, du mot de souveraineté organique pour désigner la condition dans î'F^tat de l'organe le plus haut (V. les objections de Jellinek, loc.
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cil., t. Il, p. 126 en note, contre ce langage). De même G. Meyer (op. cit., (y^ éd., p. 21 et s. ) déclare qu'il faut discerner deux acceptions du mot souveraineté : l'une dans laquelle il désigne une certaine relation de l'Ktat avec les autres personnes physiques ou juridiques situées au dedans ou au dehors de lui; l'autre dans laquelle il vise la position juridique des personnages ou corps qui sont les titulaires suprêmes de la puissance étatique. Et G. Meyer convient que le mot de souveraineté devrait être réservé pour le premier de ces deux concepts. Toutefois il ajoute qu'il est impossible à la science du droit de ne pas tenir compte de la tradition qui, à côté de la souveraineté de l'Etat, admet une souveraineté de l'organe. Et par suite il donne de la souveraineté une double définition : Elle est d'abord la qualité en vertu de laquelle l'Etat souverain possède une indépendance complète au dehors, une supériorité absolue au dedans. Elle est en outre la qualité de la personne ou du collège qui détient comme titulaire primordial {Tràger) la puissance d'Etat.
Il va de soi cependant qu'en cette matière comme en toute autre matière juridique, la terminologie ne peut être satisfaisante qu'à la condition de comporter un terme propre pour chaque concept spécial. Le danger des mots à double sens, c'est d'amener la confusion dans les idées. Malheureusement la langue française est ici assez pauvre de moyens. Le vocabulaire juridique allemand otTre plus de ressources et permet plus de clarté dans les théories du droit public. Les Allemands ont à leur service trois termes correspondant aux trois notions distinctes que la littérature française confond sous l'expression unique de souveraineté. Ils ont d'abord le mot Soiwcrdnilât, qu'ils ont pris à la langue française et qu'ils appliquent à la puissance étatique lorsqu'ils veulent marquer son absolue indépendance. Ils ont ensuite le mot Staalsgeivalt, qui désigne la puissance dEtat, en tant que celle-ci consiste en pouvoirs effectifs. Enfin quant aux organes, ils se servent, tout au moins pour désigner le monarque, du mot Herrscher, que M. Esmein (Eléments, 5" éd., p. 36) traduit par Maître, et qui éveille en effet l'idée d'un pouvoir de domination et de maîtrise. Malgré tout, la langue française se prêterait, elle aussi, à certaines distinctions nécessaires. S'il convient de garder le vieux mot français de souveraineté dans son sens de puissance superlative, il faut s'abstenir de ce mot quand on veut désigner, non plus la. qualité suprême du pouvoir des Etats souverains, mais ce pouvoir lui-même envisagé dans ses éléments actifs : le terme le mieux
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approprié est ici celui de puissance d'Etat (V. cependant n" G7, infrà).
Quant à l'organe suprême de If^tat, il peut d'abord sembler parfaitement légitime de le qualifier de souverain. La souveraineté est en effet le caractère d'une puissance qui ne relève d'aucune autre. Or, la puissance dont l'organe suprême a l'exercice, est bien, quant à cet exercice du moins, une puissance superlative, puisque cet organe ne relève d'aucun autre qui lui soit supérieur et qu'il a le pouvoir de vouloir d'une façon absolument libre pour l'Etat. A côté de la souveraineté de l'Etat, il semble donc qu'il ne soit pas incorrect de parler, avec j\I. Esmein et avec G. Meyer (loc. cit.), d'une souveraineté dans l'Etat, c'est-à-dire de la souveraineté d'un organe. C'est ainsi que Jellinck lui-même (Geselz iind Verordniing, p. 207 et 208) a appliqué la dénomination de souverain à la personne qui détient le pouvoir le plus haut dans l'Etat. Le droit public français a pris dans cette question une tout autre position. Le principe fondamental dégagé à cet égard par la Révolution française (Déclaration de 1781), art. 3; Const. 1791, tit. III, préambule, art. P' et 2), c'est que la nation seule est souveraine; et par nation les fondateurs du principe de la souveraineté nationale ont entendu la collectivité « indivisible » des citoyens, c'est-à-dire une entité extra-indivlducllc, donc aussi un être abstrait, celui-là môme en définitive qui trouve en l'Etat sa personnification (V. n° 331, infrà). Seule cette personne nationale et étatique est reconnue souveraine. Et les textes précités spécifient qu'en raison de la souveraineté exclusive de la nation, nul corps, nul individu ne peut exercer d'autorité qu'en vertu d'une concession et délégation nationales. Dans ces conditions, l'organe suprême de la nation lui-même ne saurait être qualifié de souverain : car son pouvoir qui descend de la Constitution nationale, relève aussi des conditions que la Constitution a mises à son exercice. Il n'est point, dans le système français de la souveraineté nationale, d'organe qui détienne une puissance entièrement indépendante et inconditionnée. C'est ainsi que d'après la Const. de 1875, même l'organe constituant ne possède, suivant l'opinion prédominante, qu'une puissance de revision limitée, c'est-à-dire conditionnée par les résolutions préalables des Chambres portant qu'il y a lieu à revision (V. n " 468 et s. infrà). Si donc l'on a pu critiquer la terminologie française en tant qu'elle confond les concepts de souveraineté et de puissance étatique, il faut en revanche reconnaître que le point de vue adopté par les fondateurs du droit
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public fran(,ais luoclcrne en ce qui concerne le siège de la souveraineté est irréprochable, puisqu'il consiste à rapporter la souveraineté, d'une i'açon exclusive, à la nation elle-même, à la collectivité unifiée, sans que celle-ci puisse jamais s'en trouver dessaisie au profit de qui que ce soit (').
§ Il
La souveraineté est-elle un élément essentiel de la puissance d'État?
32. — La doctrine traditionnelle qui confond dans un seul et même concept les notions de puissance d'Etat et de puissance souveraine, a en tout cas le tort de faire planer une grave équivoque sur la question fondamentale de savoir si la souveraineté est un élément essentiel de l'Etat. Si par souveraineté l'on entend la puissance d'Etat elle-même, il n'est pas douteux que la souveraineté ne forme une condition absolue de l'Etat : car l'Etat ne peut se concevoir sans puissance de domination. Si au contraire l'on vise sous le nom de souveraineté la qualité d'un Etat dont la
(4) On vfi-ra plus loin (n'" 3'2*.1 et s.) ([iie le principe de la souveraineté nationale a en siù une portée purement n('!,'ative : il signifie que la volonté nationale est douce d'une absolue indépendance et qu'elle ne saurait jamais être lice à la volonté d'aucun homme ni d'aucun groupe partiel : en ce sens elle est la volonté la jilus haute et la plus forte dans l'Etat. D'autre part on verra aussi fn" 378) que lés pouvoirs dont l'ensemble et la réunion forment la puissance d'Etat, ne sont pas, à proprement parler, transmis ou délégués par la nation, mais seulement créés et constitués par elle : ils ne peuvent être cuiisidércs comme pouvoirs nationaux qu'en ce sens qu'ils sont fondés par la iintiiiii et exercés pour elle. Le principe de la souveraineté nationale ne saurait dinc réellement signifier que la puissance étatique elle-même ait son siège eti'ectif dans la nation : il signifie seulement que la création, l'organisation et le fnuctionnement (^le cette puissance dépendent essentiellement de la volonté natimiaie et non de volontés particulières. Ainsi entendu ce principe cadre pleiiieniciit avec !e sens propre et pré'cis du mot souveraineté. Dans l'exjiression sriuveraineté nalii.inale, le mot souveraineté est synonyme d'absolue indépendance, il marque aussi une sommité de volonté et de puissance : mais il ne signiliepas que les diverses fonctions dejmissance étatique aient résidé iirimitivenient dans la nation avant de se trouver constituées dans ses organes. En se constituant, la nation ne fait ]ias passer à des mandataires tels ou tels i)OUVoirs concrets qui auraient préexisté en elle : la vérité est au contraire qu'elle ne fait naître ces pouvoirs et elle ne les acquiert que par ,1e fait même de l'établissement de sa (Constitution.
puissance ne dépend d'aucune autre, il devient fort contestable que la souveraineté puisse être regardée comme un élément indispensable de l'État.
Nombreux en effet sont les groupes humains paraissant réunir à tous égards les caractères de l'Etat et qui cependant sont placés dans un rapport de dépendance vis-à-vis d'un autre Etat. En ce qui concerne certains de ces groupes, et par exemple ceux connus sous le nom d'Etats protégés, on a pu jusqu'à un certain point soutenir que les restrictions apportées à leur indépendance par le protectorat ne les empêchent pas de rester des Etats souverains : car ces restrictions, dit-on, en tant qu'elles résultent d'un traité conclu entre l'Etat protecteur et l'Etat protégé, reposent en définitive sur la volonté même de ce dernier, et par suite elles ne doivent pas plus être considérées comme exclusives de sa souveraineté que les obligations restrictives qu'un Etat aurait contractées par un traité quelconque. En émettant cette opinion, on prend soin d'ailleurs d'ajouter que l'Etat protégé ne demeure souverain qu'autant qu'il ne peut lui être imposé par le protecteur aucune restriction au delà de celles prévues au traité de protectorat : il est bien certain en effet que si l'Etat protecteur peut de sa propre autorité et sans l'assentiment de l'Etat protégé accroître son pouvoir d'intervention dans les affaires de celui-ci, il ne restera plus à l'Etat protégé aucune indépendance ni souveraineté (V. en ce sens Le Fur, op. cil., p. 446 et s.). Même avec cette dernière réserve, l'opinion qui vient d'être exposée, soulève des raisons de douter. Certes, les limitations qu'un Etat peut par traité consentir à son indépendance, n'ont pas habituellement pour effet de supprimer sa souveraineté : pas plus que la liberté des individus ne se trouve détruite par les obligations qu'ils peuvent contracter les uns envers les autres. Mais encore faut-il que l'abandon de droits consenti par l'Etat qui s'oblige, n'aille pas jusqu'à entamer dans son principe même l'indépendance de cet Etat. Or, il semble bien que, dans certains cas au moins, l'amoindrissement porté par les traités de protectorat à la liberté des Etats protégés aille jusqu'à la destruction de leur indépendance : car, parfois l'Etat protecteur s'empare non seulement de la direction des affaires extérieures de l'Etat protégé, mais encore d'une partie tellement considérable de ses affaires intérieures qu'il devient bien difficile de soutenir que l'Etat protégé garde cependant sa souveraineté. En vain allêgue-t-on c[ue les restrictions subies par cet Etat reposent sur sa propre volonté. Cette façon
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de raisonner n'est pas plus exacte qu'il ne serait exact de prétendre que l'individu qui consent contractuellement au profit d'un tiers l'abandon des droits essentiels de la personne humaine, garde pourtant celle-ci intacte. Tout ce que l'on peut dire, c'est que ri']tat protéine a consenti à la perte de sa souveraineté, mais celle-ci n'en est pas moins perdue. Par suite, dans la conception qui subordonne l'existence de l'Etat à la possession de la souveraineté entendue comme qualité d'indépendance complète, il faudrait dire que les Etats protégés ne sont plus des Etats.
33. — En tout cas il y a actuellement une nombreuse catégorie d'Etats qui ne peuvent être regardés comme souverains : ce sont ceux qui entrent dans la combinaison étatique connue sous le nom d'Etat fédéral. Cette forme d'hltat, dont l'on s'est plu à faire valoir les avantages (Le Fur, op. cil., p. 332 et s. ; Polier et de Marans, l'Jsqiiisse d'une théorie des Etais composés, p. 9 et s.) (M et dont l'on a même dit que les applications ne feront que se multiplier dans l'avenir (.lellinek, L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 563et s.), se trouve dès maintenant réalisée, soit en Europe parles Constitutions de la Confédération suisse et de l'Empire allemand, soit en Amérique par la Constitution des Etats-Unis et par celles de maints pays de l'Amérique centrale et méridionale. La forme fédérative se retrouve aussi dans certains pays dépendant de la couronne d'Angleterre : au Canada, dont les diverses provinces ont été constituées par l'acte d'union du 29 mars 1867 en une fédération portant le nom de Dominion of Canada : eu Australie où les diverses colonies se sont unies, sous le nom de Commonweallh, en une fédération dont la Constitution fédérale a été confirmée par un acte du Parlement anglais du 9 juillet 1900.
Celte forme fédérative est loin d'être nouvelle : toutefois elle n'était pas encore fréquente à l'époque où a commencé à s'élaborer la doctrine de l'Etat un et souverain. Le développement contemporain du fédéralisme est venu jeter un grand trouble dans cette doctrine traditionnelle. La théorie de l'Etat souverain a été dégagée au XVI'' siècle en vue de l'Etat unitaire. A cette époque elle répondait exactement au principe de pleine indépendance et d'égalité juridique sur la base duquel se formaient alors les grands Etats
(1) Montesquieu [Esprit des lois. Jiv. IX, cli. i) et Rousseau [Considcr citions sur le gouvernement de Pologne, cli. v) avaient déjà recommandé le gouvernement fédératif comme " le seul qui réunisse les avantages des grands et des ]ie'.its Etats ...
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unitaires d'Europe (Michoud et de Lapradelle, Reinie du droit public, t. XV, p. 45 et s.). Notamment elle s'harmonisait avec ce fait que l'État unitaire est, normalement, souverain dans toutes les acceptions du terme : sa puissance est bien une summa potestas, car d'une part elle est indépendante de toute domination extérieure, et d'autre part elle s'élève à l'intérieur au-dessus de toute autre puissance. En France en particulier, où l'unité étatique se trouve réalisée depuis le wi"" siècle et où elle se combine avec le fait séculaire et ininterrompu de l'indépendance externe de l'Etat français, on comprend que la théorie de l'Etat souverain soit devenue la doctrine classique et qu'elle le demeure aujourd'hui encore. Toutes les traditions d'histoire et d'esprit du peuple français le portent à voir dans l'Etat unitaire et souverain le type idéal de l'Etat. Mais, à l'époque actuelle, cette théorie est devenue insuffisante : elle est trop éti'oite en ce qu'elle laisse de côté un second type étatique, devenu fort important, celui de l'Etat fédéral.
Il est manifeste que l'ancienne doctrine de l'Etat souverain ne cadre plus avec cette nouvelle catégorie d'Etats. D'une part, en effet, cette doctrine a été conçue en vue de l'Etat possédant une puissance absolue et n'admettant sur son territoire aucun partage de cette puissance entre lui et aucune collectivité interne dépendant de lui : or l'une des caractéristiques de l'Etat fédéral consiste au contraire dans la rencontre et la ^concurrence sur le même sol de deux puissances distinctes, celle de l'Etat fédéral et celle des États particuliers qu'il renferme en lui. D'autre part, la théorie de l'Etat souverain repose essentiellement sur l'idée de l'égalité de droit des États, elle ne conçoit l'Etat que doué d'une puissance suprême impliquant son entière indépendance, elle résiste à toute notion de subordination hiérarchique entre Etats; par là même elle demeure impuissante à expliquer la condition juridique des États particuliers dans l'État fédéral, ceux-ci ne possédant sur leur propre territoire qu'une partie des compétences qui découlent de la puissance étatique et demeurant pour le surplus subordonnés à l'État fédéral, ce qui exclut incontestablement en eux le caractère de souveraineté au sens propre de ce mot. En présence de ces faits, est-il possible de maintenir la définition d'après laquelle la souveraineté est le signe distinctif de l'Etat, et faut-il par suite conclure que les États compris dans un Etat fédéral ne sont des Etats que de nom, qu'ils ne conservent ce nom qu'en vertu d'une habitude de langage et qu'ils ne constituent point juridiquement des États véritables? Ou au contraire convient-il de rejeter
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la théorie de l'Ktat souverain et d'admettre que, malgré l'absence de souveraineté, les collectivités fédéralisées que contient l'Etat fédéral, sont bien des Ktats? Mais en ce cas, si la souveraineté n'est pas le trait essentiel de l'Etat, à quel critérium convient-il désormais de s'attacher pour reconnaître et caractériser rEtat'?Tels sont les problèmes que soulève dans la science juridique moderne le cas de l'Etat fédéral. Avant de les résoudre, il est indispensable de déterminer avec précision la nature de cette sorte d'Etat.
34. — Une fédération entre Etats peut se réaliser sous deux formes : la confédération d'Etats et l'Etat fédéral. Dans les deux cas, il y a une formation et un lien fédératifs : dans les deux cas aussi, les Etats confédérés concourent à la création de la volonté centrale. Mais pour le surplus, il y a entre ces deux sortes de formations fédératives une différence fondamentale, qui est mise en lumière par leurs dénominations mêmes. L'une n'est qualifiée que de Confédération d'Etats, l'autre porte le nom cVElat fédéral. La terminologie allemande est tout aussi significative : d'un côté Staatenhund, c'est-à-dire simple lien fédératif entre Etats confédérés; de l'autre Bnndesstaal, c'est-à-dire Etat résultant d'une fédération, donc aussi Etat distinct des Etats confédérés et superposé à eux. Cette seule différence de langage suffit à révéler que l'opposition entre confédération et Etat fédéral consiste essentiellement en ceci que l'une n'est qu'une société (-i entre Etats qui se sont unis pour gérer en commun certaines affaires auxquelles ils sont intéressés d'une façon commune, tandis que l'autre formation réalise au-dessus des Etats confédérés une unité étatique distincte, d'où naît un Etat nouveau, l'h^tat fédéral (Cf. p. 31 et s., siiprà). Dans le premier cas on ne trouve et le mot confédération n'exprime qu'une simple relation entre Etats confédérés : cette relation qui s'analyse pour eux en droits et obligations réciproques, est d'ordre purement contractuel; elle prend sa source dans le traité par lequel les Etats participants se sont confédérés; elle demeure donc un pur rapport international et est régie exclusivement par le droit public externe. L'Etat fédéral au contraire est, comme tout Etat, fondé sur sa Constitution : la condition des Etats confédérés dans l'Etat fédéral, le fonctionnement de cet Etat, ses relations avec les Etats confédérés,
(2j .\[()iitesquiea {Esjprit des lo's, liv. IX, cb. i) l'ajjpt'lle " une suciélé de sociétés ».
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tout cela ne dépend ni de stipulations contractuelles, ni des principes du droit international; mais tout cela relève du droit public interne et est régi par la Constitution fédérale.
Si l'Etat fédéral constitue au-dessus des Etats particuliers un Etat proprement dit, tandis que la confédération d'E^tats n'est qu'une société d'Etats confédérés, cette différence capitale ne peut provenir que d'une différence d'organisation. Assurément la confédération d'États n'exclut pas la possibilité d'une certaine organisation : Jellinclc (loc. cit., t. II, p. 530-531) fait même remarquer que c'est par son organisation qu'elle se distingue d'une simple alliance. Seulement cette organisation est impuissante à créer une unité étatique, parce qu'elle tend simplement à fournir aux États confédérés le moyen d'exercer en commun leurs \o\onlés propres. Elle consiste principalement dans l'institution d'une diète ou assemblée dans laquelle se débattent et se règlent les affaires que le pacte fédératif a rendues communes. Or cette diète n'est point un organe étatique, mais simplement une réunion des Etats qui y comparaissent en la personne de leurs délégués, c'est-à-dire une conférence internationale : les décisions de la diète ne sont donc que la résultante des volontés particulières exprimées à l'unanimité ou au moins à la majorité des voix par les Etats confédérés. Ainsi, l'organisation même de la confédération implique que celle-ci n'est en définitive qu'une union d'Etats voulant et agissant, en commun il est vrai, mais personnellement et directement par eux-mêmes, lîien diflerente est l'organisation qui donne naissance à un Etat fédéral. Celte organisation est conçue de façon à réaliser l'existence d'une volonté fédérale, sinon entièrement indépendante, du moins différente des volontés particulières des États^ confédérés. Sans doute, l'Etat fédéral, en tant que formation fédérative, comporte essentiellement une certaine participation des Etats confédérés à la puissance centrale et à la création de la volonté fédérale. Seulement les Etats confédérés exercent cette participation, non plus en qualité d'associés exprimant en vertu de droits contractuels leur volonté individuelle touchant les affaires communes, mais bien en qualité d'organes d'une corporation supérieure, c'est-à-dire en vertu du statut même qui les institue les organes de cette corporation. Et d'ailleurs les Etats confédérés ne sont pas à eux seuls les organes de l'Etat fédéral : celui-ci possède, en outre, des organes multiples à la formation desquels la considération des États confédérés demeure plus ou moins étrangère (V. n" 38, infrà). Ainsi, l'organisation de l'État
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fédéral implique que celte sorte de formation fédérative produit un effet bien plus énergique que la simple confédération : car par elle il ne se produit plus seulement une union sociale d'Etats en vue d'une action commune, mais une fusion des Etats confédérés en une unité étatique supérieure constitutive d'un Etat nouveau et distinct. L'Etat fédéral est donc un Etat, parce qu'il a ses organes à lui, organes qui expriment sa volonté propre et exercent sa puissance propre, organes constitutionnels qui lui sont assignés aussi par son statut propre, organes qui en un mot font de lui une entité étatique superposée aux Etats confédérés.
De ces principes découle une troisième différence entre l'Etat fédéral et la confédération d'Etats. De ce que la confédération d'Etats n'a point de puissance étatique propre, il résulte qu'elle ne peut point commander directement par elle-même sur le territoire et aux ressortissants des Etats confédérés. Seuls les Etats confédérés possèdent la puissance d'Etat. Et par suite, les décisions prises par la confédération n'acquièrent force impéralive sur leur territoire et pour leurs sujets respectifs que d'une façon médiate, c'est-à-dire après qu'elles auront été respectivement décrétées, à l'intérieur des Etats confédérés, par chacun de ces Etats individuellement et à titre de décisions propres de ces Etats. Au contraire, l'un des traits caractéristiques de l'Etat fédéral, c'est que sa puissance d'Etat lui permet de commander directement et immédiatement sur les territoires et aux sujets des Etats confédérés, sans qu'il ait besoin, pour assurer à ses décisions la force impérative, de recourir à l'intermédiaire de ces Etats eux-mêmes : dans l'Etat fédéral, en effet, le territoire et les individus relèvent concurremment d'une double puissance étatique, celle de l'Etat confédéré auquel ils ressortissent particulièrement et celle de l'Etat central.
Enfin, quatrième différence essentielle : Dans la confédération d'Etats, les Etats confédérés, n'étant subordonnés à aucune puissance supérieure à leurs volontés propres, et ne faisant qu'exercer en commun leurs volontés individuelles, gardent par là même leur pleine souveraineté : quant à la confédération, elle n'est point souveraine; bien plus, elle n'a point de puissance étatique propre et n'est pas un Etat. La non-souveraineté de la confédération et la souveraineté des Etats confédérés se manifestent notamment en ceci ([ue la confédération n'a pas le pouvoir de déterminer sa propre compétence; ainsi elle ne peut accroître ses attributions en élargissant le cercle des objets mis en commun par le traité de
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confédération; toute modification à ce traité ne peut être opérée que par les Etats confédérés eux-mènics et exige leur unanimité, ou du moins, si l'unanimité n'est pas requise, il est réservé une faculté de sécession aux Etats qui n'acceptent point la modification du pacte fédératif adoptée par la majorité. L'Etat fédéral au contraire domine de la supériorité de sa puissance les Etats particuliers qu'il comprend en lui. Non seulement il peut, par ses propres organes, émettre, dans la mesure de la compétence qui lui est attribuée par la Constitution fédérale, des décisions qui, sur le territoire même des Etats particuliers, s'imposeront au respect de ceux-ci. Mais surtout il peut, par son propre organe constituant, reviser la Constitution fédérale et étendre le domaine de sa compétence, et cela sans qu'il soit nécessaire que cette revision obtienne le consentement de tous les Etats confédérés : ceux-ci sont donc exposés à voir leur compétence diminuée sans leur adhésion. Dans ces conditions, il apparaît comme certain que l'Etat fédéral est bien souverain et {[u'il l'est seul; les Etats confédérés ne le sont point.
35. — En résumé, on ne trouve dans la confédération d'Etats qu'une association contractuelle entre Etats demeurant souverains. C'est pourquoi la notion de confédération est relativement simple i^). La théorie de l'Etat fédéral est au contraire fort com-
(.3) Il n'en subsiste pas uiuins des diver;.'eiices profoiules entre les auteurs touchant la nature et les effets de cette formation fédérative. Notanmient il y a désaccord sur le point londaniental de savuir si la confédération d'Etats constitue une simple société fondée sur un rapjnjrt contractuel entre It-s Etats confédérés, ou au contraire une corporation unitiée, réalisant dès lors une personne juridi({ue qui se superposerait aux personnalités de ces Etats. Les uns soutiennent que la confédération ne possède aucune personnalitii : elle est bien Luie union entre Etats, mais non une unité d'Etats (Laband, Droit public de l'Empire ullemand, éd. franc, t. I, p. 98 et s.; .Tellinck, loc. cit., t. Il, p. b'.'>2 et s.). D'autres ont prétendu qu'elle est une personne au pc.iint d»; vue i:dernational tout au moins. ]iar oiijiosition au point de vue interne : c'est l'opinion vers laquelle avait d'abord ]]enclié .Jellinek [Staatenverbindunycn, p. 181 et s.). D'autres encore la tiennent pour une personne de droit public interne aussi bien qu'international (Le Fur, op. ci'., p. 511 et s., 7i.J et s.; G. Meyer, op. cil., 6" éd., p. 41).
Il y a de même controverse sur la nature et l'étendue de la puissance qui appartient à la confédération d'Etats. Selon G. Meyer {loc. cit., p. 42-44), elle a des pouvoirs de domination sur les Etats membres, qui par suite ne sont pas .souverains. Cette ofjinion de G. Meyer sur la ,non-souveraineté des Etats membres est rejetée par tous les auteurs. Du moins, G. Meyer (]). 39 et 41) eseiugne que la confédération ne possède de pouvoir de domination que sur les
ÎK) i,i:s KLKMiixrs constitutifs de ]/i':tat.
plexe et délicate à construire. Celle complexité lient à ce que sous certains rapports l'Etat fédéral appanît comme un Etat unitaire, tandis qu'à d'autres égards il se présente comme un groupement ledéralif d'Etats, inférieurs il est vrai à lui-même, mais qui toutefois participent essentiellement à sp puissance et concourent à former par leurs volontés particulières sa volonté d'Etat. La coexistence dans l'Etat fédéral de ces deux caractères opposés et la difficulté de les concilier dans une définition, qui tienne compte à la fois de chacun d'eux, ont donné naissance, dans la littérature actuelle, à des doctrines multiples et divergentes touchant la nature juridique de cette sorte d'Etat.
Il a été observé plus haut (p. 92) que le groupement de plusieurs Etats en une simple confédération n'engendre entre eux qu'une unioncontractuelle et internationale, tandis que dans l'Etat fédéral le groupement des Etats fait naître au-dessus d'eux une unité étatique nouvelle et distincte. On peut être tenté de chercher le fondement de cette différence essentielle entre les deux formations fédératives dans celte idée que, si l'une consiste en une pure société entre les Etats confédérés, l'autre s'analyse en une corporation d'Etats, c'est-à-dire en une union corporative dont les
]Ot;ifs confi''ili'Ti''s, p.\ 111)11 (lirectenieiit sur leurs ressorlissnnts. D'ajirès l'opinion conuiuine. il ne iieut en effet être question d'une juiissance de la confédération .sur les ressortissants fies Etats, et en outre, à supposer qu'il existe pour la confédératii>n un pouvoir social [VcreinsfjcivaJt), celui-ci n'a en tmit cas point le caractère d'un pnuvnir de domination èiaiiiqwa {Hcrrschafts ou Staatsgcwalt) (Jellinek, L'Élut modcDir, éil. franc., t. II, p. 531 et s.). C'est pourquoi Laband (toc. cil., t. 1. p. 1X)-137, 107. Cf. Esniein, Élémoii!:, 'r éd., p. Sj dénie à la confédération toute puissance législative, coinine aussi tout pouvoir d'avoir inie administration propre et de faire e.xécuter des lois par elle-même. M. Le Fur au contraire prétend (op. cit., p. 723) qu' « une action directe du pouvoir central sur les individus n'est nullement exclue par la nature de la confédération d'Élats ". Il .soutient aussi que les confédérations peuvent exercer des attributions législatives (p. 508 et s.) et qu'elles ne sauraient se passer de la pui.ssance executive (p. 723 et 507). Par suite cet auteur, tout en reconnaissant que les confédérations ne sont pas des Etats (p. 498 et s.), déclare qu'elles peuvent 2io.ssêder une organisation complète au triple point de vue législatif, exécutif et judiciaire (p. 721).
Toutes ces divergences dans la doctrine proviennent en partie de ce qu'il est bien difficile de concevc)ir théoriquement et surtout d'a.ssurer pratiquement le fonctiomiement de cette formation fédérative, dans laquelle les États confédéré.s. restent souverains d'une part et où d'autre part il n'existe pas de puissance centrale s'exerçant directement sur leurs ressortissants. Aussi la confédération d'États n'a-t-elle pu en fait se maiiitonir nulle ])art d'une façon durable Le Fur, <ip. cil., p. 7^)0; Jellinek, op. cil., éd. franc., t. II, p. 540).
membres seraient exclusivement les Etats confédérés, la collectivité de ceux-ci se trouvant, par l'effet même de son organisation statutaire, ramenée à un corps d'Etats unifié. En d'autres termes, la distinction de la confédération d'Etats et de l'Etat fédéral correspondrait purement et simplement à l'opposition générale et élémentaire qui a été maintes fois relevée entre la société, simple rapport de droit, et la corporation, personne organisée. De même, en effet, qu'il y a lieu de distinguer entre individus deux formations différentes, celle en société contractuelle et celle en corporation statutaire, cette dernière constituant une personne juridique au lieu que la première n'implique qu'un lien de droit entre associés (V. n" 12, suprà), de même aussi on a soutenu que les groupements fédératifs entre Etats peuvent affecter la forme soit d'une simple société internationale régie parle traité conclu entre les Etats confédérés, soit d'une corporation d'Etats organisée par une Constitution fédérale et régie comme telle par les principes du droit public constitutionnel. Telle est la thèse que soutient en particulier Laband (op. cit., éd. franc., t. I, p. 98 et s., t. II, p. 568. — V. dans le même sens Polier et de Marans, Théorie des Etats composés, p. 13 et s.). Cet auteur qualifie la confédération d'Etats d'union en forme de société, l'Etat fédéral d'union en forme corporative : il ne voit dans la première qu'une relation de droit entre Etats membres, il caractérise le second comme une corporation d'Eltats ou plus exactement un « Etat d'Etats » W. Par là il faut entendre que, à la différence de l'Etat unitaire qui est formé de citoyens, l'Etat fédéral a pour unités composantes exclusivement des Etats. En ce qui concerne notamment l'Etat fédéral allemand, Laband (loc. cit., t. I, p. 162) dit que ce ne sont point les citoyens allemands qui forment les membres de l'Empire, mais bien les Etats allemands eux-mêmes et eux seuls : « L'Empire allemand n'est pas une personne juridique de 50 millions de membres, mais de 25 membres. »
Cette façon de définir l'Etat fédéral, quoiqu'elle offre une explication séduisante du contraste entre cet Etat et la confédération, et quoiqu'elle se concilie assez bien avec ce fait que, par leur participation à l'exercice de la puissance étatique fédérale, les
(4) Cf. ce que dit Montesquieu {Esprit des h)is, liv. IX, ch. i) à iiroi^ns de la <' république fédéralive » : " Cette furme de gouvernement est une ciuivention par laquelle plusieurs corps politiques consentent à devenir citoyens d'un État plus grand qu'ils veulent former. »
Carré de Malberg. — T. I. 7
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États confédérés jouent dans l'Etat fédéral un rôle comparable à celui des citoyens dans une république démocratique unitaire, doit cependant être rejetée.
La théorie de Laband renferme d'abord une contradiction certaine. D'après cet auteur, la caractéristique de l'Etat fédéral, c'est d'avoir pour membres des Etats. F]nvisagés d'une part dans leurs rapports avec leurs ressortissants respectifs, les Etats confédérés sont bien des Etats, car ils ont sur ces ressortissants une puissance de domination étatique. Envisagés d'autre part dans leurs rapports avec l'Etat fédéral, les Eitats confédérés restent encore des Etats, seulement des Etats membres d'un Etat supérieur, et comme tels des sujets de l'Entât fédéral. « L'Etat particulier, dit Laband (loc. cit., p. 104), est dominateur si l'on regarde en bas. sujet si l'on regarde en haut. » Ainsi, d'après Laband. l'État fédéral s'analyse en une corporation d'Etats en ce sens que les États membres gardent, même en leur qualité de sujets de l'Etat fédéral, leur caractère d'Etats. Mais — comme le fait très justement remarquer Jellinek (loc. cit.. t. II, p. 545 et s.) — en tant précisément que les ?]tats confédérés sont soumis à la puissance dominatrice de l'Etat fédéral, il devient impossible de les considérer comme des Etats. Le propre de l'Etat, c'est en effet d'être dominateur et non point sujet. L'Etat confédéré apparaît donc bien comme un Etat, dans la mesure où il a sur ses propres sujets un pouvoir de domination ; dans la mesure au contraire où il est placé sous la domination fédérale, il perd la qualité d'Etat et n'apparaît plus que comme une simple province de l'Etat fédéral. En ce sens la qualité d'Etat est inconciliable avec celle de sujet de l'Etat fédéral. En tant que sujets de l'Etat fédéral, les États confédérés ne sauraient être en même temps des Etats. La notion d'un Etat d'Etats est donc contradictoire en soi.
Mais en outre la doctrine de Laband, même si elle expliquait convenablement le rapport de sujétion de l'Etat confédéré vis-àvis de 1 Eltat fédéral, demeurerait inadmissible par ce motif qu'elle est impuissante à expliquer le rapport de sujétion existant entre l'Etat fédéral et les ressortissants des Etats particuliers, ainsi que la puissance et l'action directes qui appartiennent à l'Etat fédéral sur ces ressortissants. En effet, d'après la théorie qui caractérise l'Etat fédéral comme une corporation d'Etats, les États confédérés doivent être considérés comme étant seuls les membres proprement dits de l'Etat fédéral, qui dès lors ne pourrait logiquement posséder et exercer d'action dominatrice
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sur le territoire et les sujets des Etats confédérés que par l'intermédiaire de ces Etats. La théorie de Laband repose, ainsi qu'il le dit lui-même (loc. cit., p. 104 et s.), sur l'idée de « médialisalion » des Etats. L'Etat fédéral ne pourrait donc commander qu'aux Etats particuliers, qui à leur tour imposeraient à leurs nationaux les décisions fédérales. On reviendrait ainsi au régime de la confédération d'Etats.
Celte théorie de la médiatisation est complètement démentie par les faits. Elle ne peut d'abord se concilier avec ce fait que toutes les Constitutions fédérales accordent au peuple fédéral, envisagé dans son ensemble et indépendamment de sa répartition entre les Etals confédérés, une certaine participation immédiate à l'exercice delà puissance fédérale ou en tout cas à la création d'organes de celte puissance : si l'Etat fédéral avait exclusivement pour membres les Etats particuliers, ceux-ci devraient aussi participer seuls à la puissance fédérale, et l'on ne voit pas à quel titre le corps fédéral des citoyens pourrait être appelé pour son propre compte à y prendre part. En sens inverse on constate dans l'Etat fédéral que le territoire et les nationaux des Etats particuliers se trouvent soumis d'une façon immédiate à la domination fédérale (5) : les lois fédérales notamment exercent directement leur empire sur les territoires et les individus dépendant respectivement des Etats particuliers, sans qu'il soit nécessaire pour cela qu'elles aient été confirmées, décrétées ou promulguées paices Etats; bien plus, les autorités fédérales peuvent faire exécuter par elles-mêmes sur les territoires des Etats confédérés les décisions émises par l'Etat fédéral (6). En un mot les sujets et terri-
(5) Ce puvivnir de dniiiiiiatiiiii Llirecte sur les sujets des l^tats parti<-uliers est assurément l'un des traits caractéristiques de l'Ktat fédéral : tûutefnis il est inexact de prétendre, comnie le fait G. ;\Ieyer 'ojj. cit., G" éd., p. 43 et s.), que ce pouvoir direct forme le critérium unique de la ilistinctiim entre l'^laf fédéral et confédération.
(6) A rencontre de ces arguments, Laband {Dcuif:clti's lîrichi^sfrii/isrrrJii _ 1907, p. "^0, texte et nnte 1) a fait valnir pi.ur l'Euipire allemand qu'eu règle générale l'Empire laisse aux l->tats pai-ticuliers la tâche de pniu'suivre, par leur propre puissance de coutrainte, resécution, sur leur territoire et contre leurs sujets, des lois au décisions fédérales. En cela tout au moins, dil cet auteur, se manifeste la médiatisation qui caractérise l'État fédéral. .Mais, d'une part, Laband lui-même (loc. cit. Cf. Droit public de VEii^inre allcuuind, éd. franc., t. L p. 136) admet dans une certaiiie mesure l'exi.stence d'une puissance directe d'exécution de l'Empire : et cette concession suffit à ruiner sa théorie de médiatisation, car elle impli(pie la reconnaissance d'un lien «le sujc-
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toires relevant de la puissance particulière des Etats confédérés sont en même temps et immédiatement sujets et territoire propres de l'Etat fédéral. Et il ne saurait au surplus en être autrement, car un Etat ne peut se concevoir sans un territoire et des ressortissants lui appartenant en propre C^) (V. pour la critique
tion immédiate entre l'Etat fédéral et les ressortissants des États particuliers. D'autre part, il est à remarquer que la puissance de faire exécuter les lois de l'État fédéral est exercée par les Etats particuliers en qualité de collectivités possédant un pouvoir d'administration pro^ore (Laband, op. cit., éd. franc., t. I, p. 171 et s.). Lorsque les États particuliers exercent des pouvoirs administratifs sous l'empire et en exécution des lois établies par l'État fédéral, il ne faut pas parler de médiatisation, mais bien de décentralisation. Gomme l'indique M. Le Fur [op. cit., p. (547), cette décentralisation n'est nullement spéciale aux États fédéraux : elle se retrouve dans les États unitaires. Toutes les fois qu'un État, vmitaire ou fédéral, se borne, pour les matières de sa compétence, à poser les règles législatives et abandonne l'exécution de ces règles à des autorités locales, il se produit simplement en cela de la décentralisation administrative. Il y a lieu toutefois de relever à cet égard entre l'État unitaire et l'État fédéral cette différence que dans l'État unitaire, la collectivité subalterne dotée d'un pouvoir d'administration propre n'a pu acquérir ce pouvoir que par l'effet d'une délégation cVimperiuni provenant de l'État dont elle dépend; dans l'État fédéral au contraire, chaque État confédéré ayant un imperium propre, il suffit à l'État fédéral de faire appel à cet imperium local, lorsqu'il veut l'utiliser à son propre profit pour l'exécution de ses propres lois ou décisions. A cet égard, c'est bien en tant qu'États que les États particuliers sont appelés à faire exécuter les décisions de l'Etat fédéral par leurs pro^ires autorités. Bien entendu cette exécution a lieu sous le contrôle de l'État fédéral. Mais il n'en est pas toujours ainsi : il y a des tâches que l'État fédéral a pu se réserver pour lui seul et qu'il remplit intégralement par lui-même, gardant en mains ici à la fuis la législation et l'e.xécution administrative. En Suisse par exemple la Confédération s'est attribué tout ce qui concerne les affaires étrangères, les douanes, la monnaie, les postes et télégraphes (Const. de 1874, art. 8 et 102-8", 28, 36, 38). Ces tâches demeurent centralisées: à leur égard les Etats particuliers sont cum])lètement dépossédés et placés hors fonction.
(7) A. ce sujet il faut même remarquer que le territoire de l'État fédéral ne co'incide pas nécessairement avec le total des territoires particuliers des États confédérés. C'est ainsi qu'en Allemagne le territoire d'Em^iire comprend l' Alsace- Lorraine en plus des territoires des États allemands. Et ceci prouve bien encore que l'Etat fédéral n'est pas un P^tat d'États, mais bien un État superposé aux Etats confédérés. Des doutes ont cependant été élevés sur ce point. Dans la théorie qui définit l'État fédéral un État d'États, on est amené à dire en effet que l'Alsace-Lorraine, en tombant sous la domination de l'Empire, n'a pas été à proprement parler incorporée à celui-ci et n'en est pas devenue partie intégrante : l'Empire, en s'annexant l'Alsace-Lorraine, a conservé intacte sa consistance antérieure, tant au point de vue de son peuple et de son territoire qu'au point de vue de son organisation de puissance. La consistance et la structure de l'Empire n'ont pas pu se trouver modifiées par l'annexion du pays alsacien-lorrain, attendu que l'Empire est un composé d'États : or l'Alsace-
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de la théorie de Laband : Le Fur, op. cit., p. 640 et s. ; O. Mayer, Droit administratif allemand, éd. franc., t. IV, p. 367; Jellinek,
Lorraine n'est certainement pas un Etat, elle n"a donc pas pu entrer dans sa: composition. Ce point de vue vient encore d'être formellement exposé et défendu par Redslob, Abhàngige Lancier, p. 125 et s., qui — malgré les réserves qu'il présente touchant la notion de l'État d'États {ibid., p. 64) — déclare que l'Alsace-Lorraine demeure dans l'Empire comme " un corps étranger »; elle dépend bien de lui, en ce sens qu'elle est soumise à sa domination, mais elle ne fait pas partie de lui et ne forme pas un de ses éléments constitutifs. Et cet auteur va même jusqu'à soutenir (p. 129) qu'en dépit de la loi d'Empire du 25 juin 1873 qui a introduit la Constitution de l'Empire en Alsace-Lorraine, cette Constitution ne se trouve nullement eu vigueur dans ce pays. Car, dit-il, non seulement l'Empire s'est constitué sans le concours de l'Alsace-Lorraine et en dehors d'elle, mais encore sa Constitution a été faite en vvie de confédérer des collectivités territoriales qui étaient déjà formées en États, et c'est pourquoi elle demeure inapplicable et n'a pu être étendue à l'Alsace-Lorraine, celle-ci n'étant qu'un territoire conquis et nun un État (Cf. Laband, op cit., éd. franc., t. II. 11. 567 et s.). Cette thèse n'est pas acceptable. Si elle était fondée, il fau- <lrait admettre que les populations annexées n'ont pas été réunies au peuple allemand et demeurent placées en dehors de lui : et il semble en effet que 1 on puisse tirer argument en ce sens de l'art. 1" de la loi d'Empire du 1'"' j\iin 1871, qui pose en principe que l'acquisition de la qualité de citoyen de l'Empire se lie à l'acquisition de la qualité de citoyen d'un État confédéré et dépend decette dernière; mais alors comment s'expliquer que le peuple d' Alsace-Lorraine participe aux droits du peuple allemand, par exemple en ce qui concerne la nomination élective du Reichstag ? De même la théorie de l'État d'États impliquerait que le territoire alsacien-lorrain, pareil en cela aux Schutzgebietcallemands, ne fait pas partie de l'étendue de sol qui a été délimitée par la Constitution de l'Empire comme formant la base territoriale de la personnalitéétatique de ce dernier : l'Alsace-Lorraine demeurerait ainsi un territoire spécial, séparé de celui de l'Empire ("V. pour les Schut:gebiete, Laband, loc. cit., t. II, p. 690 et s.); de fait, la Constitution qui a fondé l'Empire, pose en principe dans son art. 1" que le territoire fédéral est formé par les territoires des; États confédérés que ce texte énumëre limitativement. Mais alors quel sens logique conserveraient l'art. !"■ de la loi d'Empire du 9 juin 1871, qui opère la réunion [Vereinigung) de l'Alsace et de la Lorraine à l'Empire, et l'art. 2 de la loi d'Empire du 25 juin 1873, qui spécifie que le territoire d'Alsace^ Lorraine est incorporé au territoire fédéral? Et comment pourrait-on comprendre que les lois fédérales faites pour l'Empire régissent inclusivement l'Alsace-Lorraine et soient directement et de plein droit applicables sur son territoire? Ne faudrait-il pas dire de ces lois fédérales ce que Redslob soutient à propos de la Constitution de l'Empire, à savoir qu'elles ne peuvent s'étendrecomme lois fédérales à l'Alsace-Lorraine et qu'elles ne peuvent y valoir que comme lois spéciales à ce pays ? La vérité est que le pays annexé ne saurait être caractérisé comme un » corps étranger » par rapport à l'Empire. La qualification de Reichsland donnée à ce pays ne signifie pas seulement qufi l'Alsace- Lorraine est soumise à la domination de l'Empire, dimme dépendance extérieurede celui-ci : elle doit aussi être entendue en ce sens que l'Alsace-LoEraLne est.
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loc. cit., t. II, p. 545 et s. ; G. Meyer, op. cit.. G" éd., p. 43-44 texte et note 4, ainsi que les auteurs cités en cette note).
36. — L'idée de corporation d'Etats étant écartée, comment faut-il caractériser l'Etat fédéral? Pour déterminer la nature de cet Etat, il est essentiel d'observer que dans sa Constitution il entre à la fois un principe unitaire et un principe fédératif. L'Etat fédéral est tout ensemble un Etat et une fédération d'Etats. D'une part, il tient de l'Etat unitaire, et par là il se distingue de la confédération d'Etats; d'autre part, il est formé d'Etats multiples reliés entre eux par un lien fédératif, et par là il se différencie de l'Etat unitaire. Il faut examiner successivement ces deux aspects de l'Etat fédéral.
A. L'Etat fédéral se présente d'abord sous un aspect unitaire. Un État fédéral peut se former de deux façons : par l'union d'Etats précédemment indépendants, par le morcellement d'un Etat précédemment unitaire. Si l'on raisonne en particulier sur le premier cas, il est permis de dire que la formation de l'Etat fédéral
devenue partie intégrante de l'Empire par le fait de sa réuniim à ce dernier. Elle n'est pas pussédée par l'Empire comme un territoire ou une corporation placés en dehors de lui, mais elle est un élément du territoire de l'Empire luimême et elle lui est incorporée. Le terme pays d'Empire est destiné à marquer en outre que l'Alsace-Lorraine fait partie de l'Empire, en tant que celui-ci est envisagé comme constitué d'un seul peuple, comme formé d'un seul territoire et comme possédant une puissance unifiée. L'Alsace-Lorraine est pays d'Empire en ce sens qu'elle reste en dehors de la formation fédérative spéciale qui se trouvait, dès avant sa réunion à l'Empire, établie entre les Etats allemands. En tant que pays d'Empire, elle occupe dans l'Empire une situation analogue à celle que posséderait une province dans un Etat unitaire. Sans doute elle se ressent fortement, jusque dans cette situation, du fait que l'Empire est un État fédéral, et c'est ainsi notamment qu'elle se trouve, comme le reste de l'Empire, régie par un organe supi'ême, le Bundesrat, qui est une réunion d'États confédérés. Sans doute aussi, l'Empire, ne possédant pas d'organisation propre pour les affaires non fédérales, s'est trouvé dans la nécessité de créer, pour celles -de ces affaires qui concernaient en particulier l'Alsace-Lorraine, des organes spéciaux, tels notamment que le Landesausschuss d'avant 1911 nu le Landtag actuel, qui, étant appelés à traiter des aiïaires spéciales au Reichsland, prenaient ainsi un caractère analogue à celui des organes particuliers appartenant respectivement aux États confédérés. Mais, d'autre part, et à la ditférence de ces États, l'Alsace-Lorraine n'entre pas comme élément spécial dans la structure fédérative de l'Empire (pas même depuis que la loi du .31 mai 1911 lui a accordé trois voix au Bundesrat, car ses fondés de pouvoir au Bundesrat ne sont pas instruits par elle). Les Etats allemands font partie de l'Emjîire comme membres composants d'un ensemble fédératif : l'Alsace- Lorraine en fait partie comme dépendance interne d'un tout unifié.
implique l'unification des territoires multiples des États confédérés en un nouveau territoire étatique qui est celui de l'État fédéral, et en outre l'unification des diverses nations respectivement comprises dans les Etats confédérés en un corps national supérieur et global qui est la nation fédérale. Au point de vue politique, en effet, la naissance de l'Etat fédéral répond aux aspirations unitaires de peuples qui, soit parce qu'ils ont pris conscience de leurs affinités, soit parce qu'ils visent à un accroissement de puissance, tendent' à se réunir en une seule et même population nationale. Au point de vue juridique, l'Etat fédéral, pris en soi et envisagé dans l'exercice de la compétence que lui assigne en propre la Constitution fédérale, ressemble à un État unitaire, en ce que — comme le remarque Jellinek (loc. cit., t. II, p. 542-543 et 54G-547) — dans la mesure de cette compétence fédérale, les séparationset frontières existant entre les États particuliers disparaissent : en tant que soumis à la puissance fédérale, les tei'ritoires et populations multiples de ces Etats ne forment plus qu'un territoire et qu'un peuple uniques. Bien plus, dans la mesure de la compétence fédérale, les États particuliers s'évanouissent eux-mêmes : car, en tant que leurs sujets et territoires sont soumis à la puissance directe de l'Etat fédéral, ils ne sont pas plus des Etats que ne sont Etats les communes ou provinces d'un Etat unitaire (Cf. G. Meyer, op. cit., 6" éd., p. 46). Sous ce premier rapport donc, on ne peut considérer ni les Etats particuliers comme des Etats, ni l'Etat fédéral comme un État d'États.
Sous un autre rapport au contraire, les F]tats particuliers se distinguent essentiellement de la commune ou province, et par suite l'État fédéral se différencie, lui aussi, de l'État unitaire. La différence capitale entre les uns et les autres provient de ce que, pour toutes les matières qui n'ont pas été réservées à la compétence spéciale de l'État fédéral, les États particuliers conservent, avec l'organisation étatique qui leur est propre, la faculté de se déterminer librement à eux-mêmes leur propre compétence : en cela ils sont des États. Au point de vue politique, en effet, le type État fédéral répond à ce fait que les peuples divers qui composent cet État, ont entendu, tout en s'unifiant en lui à certains égards, conserver pour le surplus leur répartition et organisation en groupements étatiques particuliers, groupements qui gardent dès lors le pouvoir d'étendre leur compétence à toutes les matières qui ne sont pas devenues fédérales. Au point
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de vue juridique, la Constitution fédérale reconnaît ces groupements particuliers pour des Etats véritables, en tant qu'elle admet qu'ils ont chacun le droit de s'organiser et de fixer leur compétence par eux-mêmes, et de plus en tant qu'elle admet que ce droit reposé sur leur propre puissance et non sur une délégation venue de l'Etat fédéral. Dans cette sphère donc, l'Etat particulier se comporte comme un Etat ordinaire (Jellinek, loc. cit., p. 547); seulement, sa compétence étant limitée par celle de l'Etat fédéral, il est clair qu'il n'est pas un Etat souverain.
Dans tout ce qui vient d'être dit, on ne découvre aucune raison qui permette de soutenir que le rapport entre l'Etat fédéral et les États particuliers s'analyse en un rapport d'Etat à sujets, ou encore d'Etat composé à Etats membres. Envisagés dans l'exercice de leur compétence respective, l'Etat fédéral et l'Etat particulier apparaissent au contraire comme deux groupements étatiques distincts, qui ne se combinent pas l'un avec l'autre. D'une part, l'État fédéral, dans la sphère de sa compétence, commande sur le territoire et aux sujets des Etats particuliers, directement, sans que ses ordres aient besoin de passer par l'intermédiaire de ces États : à cet égard, il se comporte envers ces derniers, non comme vis-à-vis d'États, mais comme le ferait un État unitaire vis-à-vis de ses subdivisions territoriales. Et d'autre part, l't^tat particulier, dans la mesure où son organisation et sa compétence ne relèvent que de lui-même, agit, non point comme la province d'un État unitaire, ni davantage comme membre d'un Etat supérieur ; mais, dans cette mesure, il agit de la même façon qu'un État indépendant. Dans ces conditions, on ne saurait souscrire de tout point et sans réserve à la doctrine de certains auteurs' (V. notamment Le Fur, op. cit., p. 639-640, cf. p. 609 et 643), qui affirment d'une façon absolue que l'Kltat fédéral a pour membres et sujets spéciaux, outre les individus composant le peuple fédéial, les États particuliers. Cette affirmation n'est pas exacte à tous égards. La vérité est que, si les Etats particuliers entrent dans la composition de l'État fédéral en tant qu'ils lui fournissent son territoire et son peuple, du moins ces Etats n'apparaissent sous certains rapports ni comme sujets, ni comme membres de l'Etat fédéral. En revanche il est parfaitement exact de dire avec AL Le Fur (op. cit., p. 615-616) que, dans l'Etat fédéral, l'on voit un seul et même peuple constitué en deux formations étatiques distinctes : d'une part l'État fédéral qui comprend ce peuple d.ms son ensemble, d'autre part les Etats particuliers qui comprennent
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ce même peuple organisé et réparti en groupements étatiques spéciaux et séparés. Par suite il semble que la véritable qualification à donner — d'après ce qui a été dit jusqu'à présent — à l'Etat fédéral dans ses rapports avec les Etats particuliers ne soit point celle d'Etat composé, mais bien celle d'Etat juxtaposé ou mieux encore superposé aux groupements étatiques particuliers. L'idée de superposition est plus exacte, parce que l'Etat fédéral, étant maître de déterminer et d'étendre sa compétence au détriment de celle des Eitats particuliers, possède ainsi au regard de ces derniers une puissance d'un degré supérieur. Mais, sous cette réserve, il y a lieu de résumer les observations recueillies jusqu'ici, en disant que l'Etat fédéral et les Etats particuliers fonctionnent chacun de leur côté comme des Etats ordinaires et aussi comme des Etats indépendants entre eux.
On pourra cependant objecter que l'Etat fédéral a sur les Etals particuliers qu'il renferme, des pouvoirs de même nature que ceux qui appartiennent à un Etat sur ses membres. Par exemple il possède sur eux un pouvoir juridictionnel, en vertu duquel les conflits qui peuvent s'élever soit entre les Etats particuliers, soit entre l'un de ces Etats et lui-même, sont tranchés par une autorité fédérale (Const. suisse, art. 110 et 113. — Const. des Etats-Unis, ch. III, sect. 2, art. 1". — Const. de l'Empire allemand, art. 76), laquelle statue comme tribunal fédéral avec un pouvoir supérieur qu'elle exerce au nom de l'fi^tat fédéral, tout comme dans un Hltat unitaire les tribunaux statuent sur les litiges qui naissent entre deux citoyens ou entre un citoyen et l'Eltat. Mais cette puissance de l'Etat fédéral sur les Hltats particuliers n'implique nullement que ceux-ci soient ses membres et ses sujets dans les mêmes conditions que les citoyens d'un Etat unitaire sont membres et sujets de cet Etat. Les pouvoirs de l'Etat fédéral peuvent s'expliquer aisément par un autre motif. Il est en effet très naturel que l'Etat fédéral, en raison de la puissance étatique qu'il possède sur tout son territoire, exerce sa domination sur les Etats existants au dedans de lui, tout comme un Etat unitaire exerce sa puissance sur les groupements ou collectivités personnalisées qui existent au sein de sa population, sans que pour cela ces groupes ou collectivités forment, au-dessus des citoyens, des membres proprement dits de l'Etat unitaire. De même que les groupes partiels placés sous la domination d'un Etat unitaire ne peuvent être considérés comme des unités composantes de cet Etat, de même le fait que les Etats particuliers sont à certains égards soumis à la domina-
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tion fédérale, ne suffit pas à lui seul à prouver qu'ils soient des membres de l'Etat fédéral concurremment avec les citoyens fédéraux et distinctement d'avec ces derniers 8).
37. — B. Jusqu'ici on n'a vu apparaître ni le côté fédératif de l'Etat fédéral, ni le rapport de fédération qui unit entre eux les Etats particuliers, et qui vaut à l'Etat supérieur dans lequel ils sont compris, son nom d'Etat fédéral. D'après l'opinion commune (Le Fur, op. cit., p. 600 et s., 682; Jellinek, (oc. cit., t. II, p. 243, 540-541, 543-544), le caractère fédératif de cet Etat se révèle dans l'organisation spéciale et fédérative de sa puissance étatique. Le trait distinctif de l'Etat fédéral, à cet égard, consiste en effet en ce que les Etats particuliers sont appelés comme tels à participer à sa puissance et à concourir à la formation de sa volonté. Non pas sans doute en ce sens que la volonté fédérale se confonde avec celle, même unanime 1^), des Etats confédérés; s'il en était ainsi, l'Etat fédéral ne se distinguerait plus de la confédération d'Etats, et il cesserait d'être un PZtat : car un Etat quelconque ne peut exister qu'à la condition d'avoir une volonté propre, ou plus exactement des organes propres de sa volonté. Mais les Etals particuliers participent à la puissance fédérale, en ce que précisément ils sont appelés par la Constitution fédérale à être des organes de l'F^tat fédéral. Cette participation est une condition essentielle de l'Etat fédéral : le nom même de cet Etat implique en lui du fédéralisme. De plus, c'est en leur qualité d'Etats que les Etats particuliers tiennent de la Constitution fédérale un droit à participer, comme organes, à la formation de la volonté fédérale (V. notamment Jellinek, loc. cit., p. 556).
(8) Ces observations tendent à démontrer que les deux qualités de sujet et de membre de l'État ne sont pas liées l'une à l'autre, elles sont indépendantes. Toute personne collective située sur le territoire de l'Etat est soumise à sa domination, et constitue en ce sens un sujet relevant de sa puissance, alors même qu'elle n'est point un membre spécial, un élément composant de l'Etat. Inversement, d'après la théorie précitée (n" 35) de Laband,qui caractérise l'État fédéral comme un État d'Etats, les ressortissants des États confédérés sont sujets de l'État fédéral, bien qu'ils ne soient pas des membres de celui-ci : c'est ce que dit expressément Laband [Staatsrecht des deutscheti Reiches, b° éd.,. t. I, p. 97 en note) pour l'Empire allemand.
(9) C'est ainsi que, même dans TEmpire allemand où les États confédérés .sont l'organe suprême unique de l'Etat fédéral, la volonté unanime des États ou Gouvernements confédérés demeurerait impuissante à créer une loi ou à reviser la Constitution sans l'assentiment préalable du Reichstag.
Le premier point à élucider est celui de savoir dans quelle mesure ils sont organes de l'Etat fédéral. A cet égard, on constate que l'Etat fédéral possède des organes de trois sortes.
38. — a. Dans tout Etat fédéral on trouve d'abord certains organes qui n'ont point d'attaches spéciales avec les Etats confédérés et qui ne sauraient en aucun sens être considérés comme réalisant une participation véritable de ces Etats à la puissance fédérale : ils sont purement et simplement organes constitutionnels de l'Etat fédéral, et l'organisation de celui-ci est, sous ce rapport, semblable à celle d'un Etat unitaire (Jellinek, loc. cit., t. II, p. 544; Le Fur, op. cit., p. 614 et s.). Ces organes correspondent en eflet à l'unité étatique qui existe dans l'Etat fédéral et qui doit y trouver son expression dans l'organisation de sa puissance, de même qu'on a vérifié plus haut cette unité quant aux deux autres éléments de cet Etat, la population et le territoire. Les organes de cette première catégorie peuvent être soit un chef d'Etat héréditaire (i*^), soit un président tirant son origine de l'élection par le corps fédéral des citoyens, soit un conseil exécutif fédéral, soit le corps des citoyens lui-même dans les pays comme la Suisse où les citoyens sont appelés à se gouverner directement. De plus, on trouve dans tout Etat fédéral une assemblée législative élue par tous les citoyens actifs que comprend cet Etat.
En ce qui concerne ce premier groupe d'organes, on ne peut prétendre qu'il fournisse aux divers Etats particuliers un
(10) Ce chef de l'Etat ne .saurait être qualifié de ninuarque. Il faut recL>anaître en effet que l'Etat fédéral ue peut se concilier avec la monarchie proiirement dite. Car, dans cette sorte d'Etat, l'organe suprême ne peut être un monarque; mais l'organe fédéral suprême est nécessairement ou le corps des citoyens, c'est-à-dire le peuple fédéral pris dans son ensemble, iju la collectivité des monarques, sénats ou peuples, qui sont respectivement les organes suprêmes des Etats particuliers, ou enfin d'une façon complexe et double ces deux ensembles réunis. "V. en ce sens Laband, oj). cit., éd. franc., t. I, p. 162 : « L'Empire allemand n'est pas une monarchie, la souveraineté de l'Empire réside dans tous les membres de l'Empire et non dans l'Empereur. » Jellinek {loc. cit., t. II, p. 462 et 464) déclare que <i l'Empire allemand, où la domination appartient à la collectivité des Gouvernements confédérés, rentre dans le type du régime républicain ». 0. Mayer {Archîv fur ôffentl. Redit, 1903, p. 337 et s.) va plus loin encore et prétend que l'Etat fédéral véritable et parfait ne peut s'établir que dans un milieu républicain, comme la Suisse et les États- Unis (Cf. Zorn, Staatsrecht des deutschen Reiches, 2" éd., t. I, p. 89 et s. — V. cependant Le Fur, oj). cit.. p. 624 et s.).
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moyen de participer, comme tels, directement et chacun distinctement, à la puissance supérieure de l'Etat fédéral. Il est bien vrai que les Etats particuliers ne demeurent point complètement étrangers à la création des organes de cette première sorte : il se peut qu'ils contribuent en quelque mesure à la formation de certains d'entre eux; ou du moins il est rare que les Etats particuliers ne soient aucunement pris en considération pour la formation de ces organes. Par exemple aux Etats-Unis, la Constitution (ch. II, sect. !'■'', art. 2) dit que pour l'élection du Président de l'Union, chaque Etat nommera autant d'électeurs qu'il a de sénateurs et de représentants à envoyer au Congrès; et ce texte ajoute qu'il appartient aux Etats de fixer par leurs propres lois les règles suivant lesquelles seront nommés leurs électeurs présidentiels. En Suisse, le Conseil fédéral est nommé par l'Assemblée fédérale (Const. de 1874, art. 96), laquelle comprend un Conseil des f]tats composé de membres élus en nombre égal par chacun des cantons. Ainsi les Etats particuliers ont le plus souvent un certain rôle à jouer dans la nomination des organes de l'État fédéral. Et c'est en ce sens déjà que Jellinek (loc. cit., t. II, p. 540. — Cf. G. Meyer, op. cit., 6*^ éd., p. 46) a pu dire que la puissance de l'Etat fédéral, envisagée tout au moins dans son organisation, « provient des Etats qui le composent ». Mais il ne résulte pas de là que par les organes de cette première catégorie, les Etats particuliers possèdent une participation eftective à la création de la volonté fédérale, car à vrai dire il n'existe même pas de relations directes entre ces organes et les Etats particu- . liers.
Cette absence de liens est manifeste surtout quant à la Chambre fédérale populaire. Sans doute, pour l'élection de cette Chambre, l'Etat fédéral emprunte aux Etats particuliers leurs citoyens comme électeurs (tl). Seulement, ces électeurs votent, non comme citoyens des Etals particuliers, mais comme membres de l'État fédéral (Laband, op. cit., éd. franc., t. I, p. 441). Le Reichstag allemand, le Conseil national en Suisse, la Chambre
(11) Cela ne veut pa.s dire que. pour être admi,s à concourir à l'élection de la Chambre fédérale populaire, il faille nécessairement être citoyen d'un Etat particulier ou y posséder déjà l'électorat. Par exemple depuis 1874 et en vertu de la loi d'Empire du 25 juin 1873, la population d'Alsace-Lorraine nomme de.s députés au Reichstag, et il ne peut en être autrement puisqu'elle fait partie du peuple allemand ; les électeurs alsaciens-lorrains ne sont cependant citoyens d'aucun des États confédérés (Cf. Laband, ojj. cit., éd. franc., t. II, p. 585 et s.).
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des représentants aux Etats-Unis, sont des organes qui réalisent l'unité nationale fédérale : ces assemblées sont élues par le peuple fédéral pris dans son ensemble et envisagé comme corps de population unifiée. C'est pourquoi les Etats particuliers n'ont pas droit à envoyer à ces assemblées un nombre déterminé et égal de députés : ce nombre dépend du chiffre de leur population respective, et c'est la Constitution ou la législation fédérale qui fixe ellemême le chiffre d'habitants auquel il est attribué un député à élire (Const. suisse, art. 72. — Const. des États-Unis, amendement XIV, sect. 2). Pareillement c'est à la Constitution fédérale qu'il appartient normalement de régler le mode d'élection, les conditions d'éligibilité et d'électorat pour la formation de cette assemblée (12) ; c'est ainsi qu'en Allemagne la Constitution de l'Empire a établi pour l'élection du Reichstag le suffrage universel et direct qui, en 1871, était inconnu des législations électorales des Etats allemands. Il n'est tenu compte de la répartition du peuple entre les Etats particuliers que sur un seul point : les circonscriptions électorales sont en effet découpées de façon qu'aucune d'elles ne comprenne des parties de territoire d'Etats différents (Const. suisse, art. 73. — Const. de l'Empire allemand, art. 20). Sous cette dernière réserve, les Etats particuliers ne sont point ordinairement pris en considération pour la formation de la Chambre fédérale populaire. Il faut appliquer les mêmes observations au corps fédéral des citoyens dans les pays de démocratie directe comme la Suisse où le peuple fédéral, pris dans son ensemble, abstraction faite de sa répartition entre les cantons, forme l'organe législatif suprême de la Confédération.
Ainsi l'État fédéral, en ce qui concerne cette partie de son organisation, garde la physionomie d'un Etat unitaire. Laband commet donc une inexactitude, lorsqu'il caractérise l'Etat fédéral en disant (loc. cit., t. I, p. 106) que la puissance étatique y appartient à la collectivité des États confédérés. Cette affirmation est en tout cas trop absolue : car il y a dans l'Etat fédéral un certain nombre d'organes qui répondent au côté unitaire de cet État et qui ne procurent aux États particuliers aucune participation réelle à la puissance fédérale. Et même si les Etats particuliers
(12) Alix Etats-Unis cependant la Constitutiun fédérale (cli. i, sect. 2, art. l''"') a abandonné aux Etats de l'Union le pouvoir de régler par leurs lois parliculières les conditions de Télectnrat pour la nomination de la Chandjre des représentants.
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interviennent en une certaine mesure dans la formation de plusieurs d'entre eux comme on l'a vu plus haut, il n'en demeure pas moins évident que les organes de cette première espèce ne sont en aucun sens des organes représentant ces Etats, mais exclusivement des organes de décision propres à l'P^tat fédéral.
39. — b. Le côté fédératif de l'Etat fédéral commence à se révéler d'une façon bien nette dans une seconde sorte d'organes fédéraux, qui, ceux-ci, ont des attaches particulières avec les Etats confédérés, mais dont on ne saurait cependant affirmer qu'ils aient pour destination absolue d'exprimer et de faire valoir dans l'Etat fédéral les volontés spéciales des Etats confédérés. Tel est le cas d'un organe qui se retrouve dans tout Etat fédéral et qui est l'une des institutions caractéristiques de cette forme d'Etat : à savoir l'assemblée dite des Etats.
Dans tout Etat fédéral on constate en effet qu'à côté de la (Chambre élue par le corps fédéral des citoyens, il est institué une deuxième assemblée, qui assurément dans son ensemble est un organe de l'Etat fédéral, mais dont les membres pris individuellement devraient, d'après une opinion fort répandue (V. notamment Jellinek, loc. cit., t. II, p. 286), être considérés comme « représentant » spécialement les Etats confédérés. La composition de cette deuxième assemblée varie suivant que l'Etat fédéral se trouve établi dans un milieu monarchique ou démocratique. Dans le premier cas, cette assemblée est formée des monarques régnant sur les divers Etats confédérés ou — ce qui revient au même — des mandataires délégués par les Gouvernements monarchiques de ces divers Etats : il en est ainsi en Allemagne, où le Bundesrat est composé des fondés de pouvoir qui y sont envoyés par les différents princes allemands et aussi par les sénats des villes libres : d'où il résulte que cette assemblée n'a aucunement le caractère d'un corps parlementaire, mais uniquement d'une réunion de plénipotentiaires des Etats. Dans l'Etat fédéral démocratique au contraire, on rencontre une véritable seconde Chambre, qui, comme la première, est élue et qui peut même, comme c'est en majeure partie le cas en Suisse (Veith, Der rcchtliche Einfhiss der Kantone aiif die Biindesgewalt, thèse, Strasbourg, 1902, p. 84 et s.; de Seroux, Le Conseil des Etats cl la représentation cantonale en Suisse, thèse, Paris, 1908, p. 123), être élue par les mêmes électeurs que la première Chambra. Mais, tandis que la première Chambre correspondait à l'unité du
peuple fédéral pris en entier et envisagé sans distinction d'États, il est non seulement incontestable que les Etats particuliers sont pris en considération dans l'organisation donnée à la seconde Chambre, mais encore il semble qu'ils s'y trouvent, en un certain sens au moins, spécialement et respectivement représentés : cela ressort de ce fait que chacun d'eux, quels que soient le chiffre de sa population et l'étendue de son territoire, y possède un nombre égal d'élus (13). Cette seconde Chambre apparaît ainsi, à la différence de la première, comme la Chambre des Etats : aussi il va de soi que chacun des Etats particuliers, et non plus l'Etat fédéral, détermine par ses propres lois le régime électoi'al applicable à la nomination des membres qu'il a à y envoyer. Bref, c'est dans cette seconde Chambre que se manifeste le lien fédératif qui relie les Etats confédérés entre eux et à l'Etat fédéral, et en outre, on prétend que, par cette assemblée déjà, les Etats se trouvent habilités à concourir à la formation de la volonté législative de l'État fédéral.
Il faut bien s'entendre d'ailleurs sur le sens de cette participation. Assurément, la Chambre des Etats n'est nullement un organe du même genre que la diète des confédérations : celle-ci n'est en effet qu'une conférence entre délégués des Etats confédérés; la seconde Chambre dans l'Etat fédéral est au contraire instituée par la Constitution fédérale comme un organe propre de cet État (V. notamment Laband, loc. cit., t. I, p. 381-38^). Mais, d'autre part, ce qui caractérise cet organe, c'est, dit-on, qu'étant composé de représentants des Etats, il est dès lors destiné à fournir aux Etats le moyen de manifester leurs volontés particulières. Ainsi, au sein de cette assemblée, les décisions prises à la majorité seraient la résultante de volontés particulières des États, telles que celles-ci ressortent des votes de leurs représentants respectifs : mais cette résultante de leurs volontés
(13) D'après la Cdust. suisse (art. 80), « chaque cantdU UDUnue deux députés », au Conseil des Etats. D'après la Goiist. des Etats-Unis (cli. i, sect. 3, art. 1), " le Sénat est composé de deux sénateurs pour chaque État, choisis par la Législature de chaque État ». En Allemagne axi contraire les États confédérés n'ont pas dans le Bundesrat un nombre égal de voix. Sur les 61 voix que comporte cette assemblée, la Prusse en possède pour sa part 17, la Bavière 6, la Saxe et le Wurtemberg 4, la .plupart des autres États n'ont qu'une seule voix. La Ini sur la Constitution de l'Alsace-Lorraine du 31 mai 1911 a dans son art. 1" (cet article a été introduit comme texte additionnel dans l'art. 6 de la Constitution de l'Empire) attribué à l'.^lsace-Lorraine trois voix dans le Bundesrat.
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respectives vaut, d'après le statut fédéral, comme volonté de l'État fédéral. De même, dans une démocratie directe, les volontés individuelles des citoyens concourent à former la volonté même de l'État unitaire, le corps des citoyens étant érigé par la Constitution démocratique en organe d'État. C'est en cela précisément que consisterait pour les États particuliers le pouvoir de concourir à la formation de la volonté fédérale (Cf. Le Fur, op. cit., p. 620, 631 et s.)-
On peut cependant se demander si l'organisation donnée par les Constitutions fédérales à la Chambre des Etats implique bien réellement pour ceux-ci une participation proprement dite à la puissance fédérale. Il semble en effet que cette organisation spéciale puisse s'expliquer tout simplement par l'intention de rétablir entre eux, au moyen de la seconde Chambre, l'égalité qui se trouve rompue dans la première, celle-ci étant élue au prorata de la population des États. Lorsque, par exemple, la Const. suisse (art. 96) prescrit que les membres du Conseil fédéral doivent être recrutés dans des cantons différents, cette précaution a seulement pour but de maintenir autant que possible l'égalité entre cantons, et il n'en résulte pas que le Conseil fédéral doive être considéré comme un organe par lequel les États cantonaux participent à la puissance fédérale. Toutefois, il est permis de répliquer à cette argumentation, en ce qui concerne la Chambre des États, que sa composition caractéristique ne répond pas seulement à l'idée de maintenir l'égalité des États : mais le point véritablement important à remarquer, c'est que les décisions, qui sont de la compétence des Chambres fédérales, doivent être prises à la majorité des voix dans chacune d'elles, d'où il résulte qu'aucune de ces décisions ne pourra se trouver adoptée sans un vote favorable de la majorité des représentants des Etats. L'égalité assurée aux États dans la seconde Chambre engendre donc, semble-t-il, un moyen de faire effectivement dépendre la formation de la volonté fédérale des volontés particulières des États ou du moins de celles de la majorité d'entre eux.
Mais, ce point étant admis, une autre objection se présente. Il convient, en effet, de remarquer que les députés à la Chambre des États ne reçoivent point d'instructions de l'État qui les y a nommés. Cela est dit expressément par la Const. suisse (art. 91). Dans l'Union américaine du nord où, anciennement, les sénateurs votaient d'après les instructions de leurs États, l'usage contraire se trouve aujourd'hui établi. L'Empire allçmand fait
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seul exception : les délégués au Bundesrat y sont soumis aux instructions qu'ils ont reçues de leurs Gouvernements. Dans ces conditions, il n'est guère possible — quoi qu'en dise M. Le Fur, (op. cit., p. 631 et s.) — de soutenir que, par le fait de leur traitement sur le pied d'égalité dans la deuxième Chambre, les Etats particuliers exercent une véritable participation à la puissance fédérale. Les députés à cette Chambre figurent bien en un sens les divers Etats : mais, à proprement parler, ils ne les représentent pas plus que, dans le régime institué parla Constitution française de 1791, le député, qui devait être libre de toute subordination envers son collège électoral, ne représentait celui-ci. En Allemagne, à raison des instructions données aux chargés d'affaires qui composent le Bundesrat, les auteurs sont parfaitement fondés à dire — comme le fait Jellinek (loc. cit., t. II, p. 286) — que cette assemblée est formée des représentants des divers Etats confédérés : car, les organes suprêmes des Etats allemands, à savoir les monarques et les sénats, sont juridiquement présents au Bundesrat en la personne de leurs délégués; bien plus, par leurs organes suprêmes ainsi représentés, ce sont, en définitive, les Etats confédérés eux-mêmes qui se réunissent dans le Bundesrat. Celui-ci est juridiquement un véritable collège des Etats allemands (Cf. Laband, loc. cit., t. I, p. 162 et s., 352 et s.)(l^); par là, du reste, l'Empire allemand se rapproche d'une confédération (il y a rapprochement, mais non identité comme le prétend O. Mayer, Droit administratif allemand, éd. franc., t. IV, p. 365) (l3). Au contraire, en Suisse et aux Etats-Unis, où les
(14) Gontraireiiient à Laliaiid, G. Meyer [op. cit., 6' éd., p. 420 et s., 581) -soutient que le porteur {Tràger) de la puissance d'Empire, c'est non pas la collectivité des États allemands, mais' bien la collectivité des Gouvernements confédérés, princes et sénats. Mais cet auteur est obligé de convenir que les princes allemands exercent leur participation à la puissance d'Empire, non pas il titre de droit « j^ersonnel ", mais en leur qualité de chefs et organes suprêmes des Etats allemands: et G. Meyer reconnaît aussi (p. 421 et 4.30) qu'en cela ce •sont les États et villes libres qui sont " i-eprésentés » {verlreten) par leurs princes et sénats; donc les États sont bien, collectivement, les titulaires de la puissance qui s'exerce au sein du Bundesrat.
(15) Les auteurs français, pour marquer que l'Emiiire allemand dift'ére des autres États fédéraux, font svirtnut valoir que l'un des P^tats membres de l'Empire, la Prusse, y exerce des dmits prépondérants. Mais la principale différence entre l'Empire allemand et l'État fédéral mirnial consiste en ce que l'organe suprême de l'Empire est constitué uniquement par les États confédérés eux-mêmes, représentés au Bundesrat par les envoyés de leurs Gouvernements (Cf. Esmein, Eléments,'^'' éd.,, p. -7, en note). Ailleurs, aux Etats-Unis,
Carré de Malberg. — T 1. 8
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membres du Conseil des Etats et les sénateurs votent librement, et où même les voix des deux envoyés d'un même Etat peuvent se contredire et ainsi s'entr'annuler, on ne peut dire que les Etats particuliers possèdent, par l'intermédiaire de la seconde Cbambre, une participation réelle et directe à la volonté fédérale. En Allemagne, il est rigoureusement exact de soutenir que le caractère fédératif de l'Etat fédéral se manifeste dans le Bundesrat; dans les autres Etats fédéraux, cette même affirmation, en ce qui concerne la Chambre dite des Etats, est loin d'être à tous égards fondée : elle n'est exacte que partiellement, en tant qu'il s'agit du mode de nomination et de la composition de cette Chambre C^). C'est donc à tort que Jellinek (loc. cit., t. II. p. 286 et 543) a prétendu (1^), à propos de cette Chambre, que par elle les Etats apparaissent comme des organes primaires de l'Etat fédéral. En réalité on ne peut voir dans la composition spéciale donnée à cette assemblée qu'un procédé particulier de recrutement, qui assurément est caractéristique de l'Etat fédéral, qui de plus repose sur la considération de la distinction et de l'égalité des Etats confédérés, qui implique même que la nomination des membres de cette Chambre appartient spécialement aux Etats comme tels, mais enfin qui ne fait pas que les Etats puissent par le moyen de cette Chambre exprimer leurs volontés particulières, ni qu'ils y soient individuel-
en Suisse, l'organe fédéral suprême est double, conformément à la nature complexe de l'Etat fédéral : ainsi en Suisse, le peuple fédéral d'une part, lescantons d'autre part, forment concurremment les deux organes suprêmes delà" Confédération.
(16) Pour que les Etats particuliers participent vraiment, c'est-à-dire directement, à la puissance fédérale, il faut qu'ils interviennent dans l'exercice de cette puissance, soit parleurs propres organes, peuple, législature ou Gouvernement, soit par des fondés de pouvoir désignés et instruits par ceux-ci. Si l'État particulier se borne à concourir à la création d'organes fédéraux qui doivent ensuite prendre, en pleine indépendance vis-à-vis de lui, les décisions que la Constitution fédérale remet à leur compétence, il ne résulte de là pour l'Etat particulier qu'une participation indirecte à la puissance de l'État fédéral, et l'on ne peut pas dire que l'assemblée composée de membres simplement nommés par les États soit une assemblée représentative de ceux-ci.
(17) Jellinek {Staatenverbindungen, p. 288, note 49 a) avait d'abord admis l'opinion contraire. Il reconnaissait alors que les membres de la Cbambre des Etats, puisqu'ils votent sans instructions, ne sont pas à proprement parler des représentants des États. La nouvelle façon de voir qu'il expose dans ses ouvrages ultérieurs, touchant cette Chambre, provient de la théorie générale qu'il a adoptée [L'État moderne, éd. franc., t. II, p. 228-229, 278 et s.) .sur la nature de la représentation et sur 1' « organe représentatif ». Cette théorie de Jellinek sera analysée plus loin (n°' 385 et s.) et repoussée.
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lement représentés au sens juridique du mot représentation, ni par conséquent qu'ils forment sous ce rapport de véritables organes de décision de l'Etat fédéral '1^). Il en serait autrement si aux Etats-Unis et en Suisse les lois adoptées par le Corps législatif fédéral devaient, pour leur perfection, recevoir la ratification des États particuliers : ceux-ci deviendraient en ce cas organes législatifs de l'Union et de la Confédération. C'est ainsi que le peuple suisse est organe législatif fédéral : car, s'il ne peut donner d'instructions aux conseillers nationaux, ses élus, du moins la formation définitive des lois fédérales dépend de leur adoption par le peuple, qui par là participe directement à la puissance législative de l'État fédéral. Si la Constitution suisse avait voulu donner aux cantons une participation effective à la législation fédérale, elle ne se serait pas bornée à leur attribuer l'élection du Conseil des États, elle aurait en outre subordonné à la ratification des cantons la per-
(18) 11 y a assurément une grande différence entre le cas de l'État confédéré nommant ses députés à la Chambre des Etats et le cas du collège électoral d'un État unitaire nommant des membres de l'assemblée nationale. Lorsque par exemple la Const. de 1791 faisait du département un collège d'éleclion, il est bien certain et les orateurs de la Constituante avaient pris soin de dire que ce collège départemental n'élisait pas pour lui-même, mais pour la nation tout entière; le département en cela n'exerçait pas un pouvoir propre d'élire, il exerçait le pouvoir électoral de la nation, il fonctionnait simplement comme section ou circonscription électorale (V. n" 410, infrà). Au contraire, lorsque le caaton suisse élit ses députés au Conseil des Etats, lorsque les États de l'Union nord américaine nomment par l'organe de leurs Législatures leurs sénateurs au Congrès des États-Unis, ces États ou cantons agissent en leur nom propre et exercent le pouvoir de nomination comme un pouvoir propre (V. la note "iS du n» 391, infrà). En cela se manifeste le fédéralisme, tandis qu'il n'y avait aucun élément de fédéralisme dans l'élection des députés par les départements sous la Const. de 1791, pas plus que dans l'élection actuelle des sénateurs sous la Const. de 1875. Seulement ce droit propre de nomination que les États exercent comme tels, ne veut pas dire qu'ils aient aussi un droit propre de participation à la puissance législative fédérale elle-même. De même que, dans le régime représentatif, les citoyens-électeurs ne sont pas citoyens-législateurs et ne peuvent agir sur la législation que par les choix de personnes qu'il dépend d'eux de faire dans l'élection, de même aussi dans l'État fédéral les États confédérés n'ont au regard de la Chaml)re des États qu'un droit de nomination de ses membres, et toute leur influence sur la législation fédérale s'épuise dans cet acte de nomination. On peut donc bien dire que cette Chambre est celle des États en ce sens qu'ils ont sur elle un droit de nomination et qu'ils possèdent ce droit en tant que membres spéciaux de l'État fédéral; on ne peut pas dire qu'elle soit la Chambre des États en ce sens que par elle les États seraient appelés, comme membres spéciaux, à concourir directement à la formation des lois fédérales.
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fection des lois votées par cette assemblée. Mais, comme au contraire, la Constitution suisse (art. 89. — Cf. loi fédérale du 17 juin lcS74, art. 14) se contente de l'adoption des lois fédérales par la majorité des citojens et n'exige pas leur acceptation par la majorité des cantons, il ressort clairement de là que les cantons ne peuvent être considérés comme des organes législatifs fédéraux, ils sont simplement organes de création de l'une des deux Chambres fédérales. En somme, l'influence exercée par les Etats particuliers sur la formation de la volonté fédérale par le moyen de la Chambre dite des Etats ne s'analyse qu'en une participation indirecte à la puissance de l'Etat fédéral t^ .
40. — c. En revanche il est indéniable que les Etats particuliers exercent sous un troisième rapport une vraie et directe participation à la puissance fédérale. Ce droit de participation se manifeste principalement en matière de revision constitutionnelle. Les Etats particuliers possèdent d'abord l'initiative constituante. C'est ainsi que la Const. des Etats-Unis (ch. v) attribue aux Etats le pouvoir de provoquer la réunion d'une Convention, à la condition que la demande en soit formée par les Législatures des 2/3 d'entre eux. En Suisse, il résulte de la combinaison des art. 93, 119 et 121, 1^'' alinéa, de la Const. fédérale que le droit d'initiative constituante appartient à chaque canton individuellement. En outre, soit en Suisse, soit aux Etats-Unis, toute modification apportée à la Constitution fédérale doit être ratifiée par les Etats, c'est-à-dire d'après la Const. suisse (art. 123), par la majorité des cantons, d'après la Const. américaine (ch. v), par les 3 4 des Législatures des Etats. D'après la Const. de l'Empire allemand (art. 7cS), les modifications proposées à la Constitution fédérale sont à considérer comme rejetées, dès que, dans le Bundesrat, 14 voix se sont élevées contre elles. En dehors de cette participation à la puissance constituante, il convient de signaler pour la Suisse que chaque canton tient de l'ait. 93 de la Const. fédérale le droit individuel de prendre l'initiative des lois fédérales ordinaires; les cantons peuvent aussi, s'ils le demandent au nombre de 5, provoquer la convocation du Conseil national et du Conseil des Etats (ibid., art. 86) ; enfin, aux termes de l'art. 89,
(19) Cf. les (ibservatious })ré.sentées ])lus luiii (ii" 459) sur certaines différence.s ou particularités qui sont propres au système des deux Chambres dans l'Etat fédéral et qui ne se retrouvent pas dans les Etats unitaires, du moins pas dans
tous. "•
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les lois fédérales doivent être soumises à la votation populaire, lorsque la demande en est faite par tS cantons (Veith, op. cit., p. 8'.) et s., 98 et s., 103 et s.). Cette fois il s'agit bien d'une participation effective des Etats à la puissance fédérale. On remarquera en effet que, dans les divers cas qui viennent d'être indiqués, les Etats ne se bornent plus à une participation indirecte consistant à fournir à l'Etat fédéral tels ou tels éléments de son organisation propre : mais ils concourent directement à créer la volonté fédérale par eux-mêmes, c'est-à-dire par leurs organes propres. Législatures, Gouvernements, corps particuliers de citoyens. Les volontés particulières exprimées par ces organes des Etats sont érigées par la Constitution fédérale en volonté de l'Etat fédéral. En cela, les Etats sont donc organes de l'Etat fédéral, qui veut et décide par eux m.
41. — Dans la mesure où les Etats particuliers participent ainsi, directement ou indirectement, à la puissance de l'Etat fédéral, celui-ci apparaît comme une fédération de ces Etats et aussi, en un certain sens, comme un Etat composé. Non pas certes un Etat composé dans le sens où l'entend Laband, qui prétend que l'Etat fédéral est une corporation d'Etats, un Etat d'Etats, c'est-à-dire un P^tat qui a pour membres uniquement des p]tats. Mais un Etat composé dans le sens indiqué par M. Le Fur {op. cit., p. (>09, 639, 643), c'est-à-dire en ce sens que l'Etat fédéral comprend, comme éléments constitutifs, des membres de deux sortes : les individus formant le peuple fédéral et en outre les Etats particuliers.
En effet, le fait que les Etats particuliers ont, chacun spécialement, un droit de participation à la puissance fédérale et qu'ils y participent les uns et les autres sur le pied d'égalité, — fait qui est une condition essentielle -l) de l'Etat fédéral et en raison
(20) Bien entendu les Etats cimlV'dérés ne méritent pleinement cette qualification juridique d'organes que dan.s la mesure où ils exercent pour le comjite de l'Etat fédéral nn pouvoir de décision proprement dite. Il est clair par exemple que la possession par les cantons suisses du droit de proposer une loi fédérale on de demander le référendum ne suffit pas à* faire d'eux des organes proi)rement dits de l'Etat fédéral, puisqu'il n'y a là que des facultés cimstitutionnelles d'initiative et mm de flécision véritable.
(21) Tout au nu lins la ])articipation des États particuliers est-elle une condition essentielle de l'Etat fédéral (Laband, oj). cit., éd. franc., t. I, p. 105-luG. — En sens contraire, G. Meyer, op. cit., O éd., p. 46, texte et note 10). Quant
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duquel l'on a pu dire (Le Fur, op. cit., p. 638 et 682) que les lùats particuliers jouent vis-à-vis de l'Etat fédéral un rôle analogue à celui des citoyens d'une démocratie vis-à-vis de l'État unitaire dont ils sont membres — ce fait implique que les États particuliers possèdent, eux aussi, la qualité de membres et de citoyens de l'Ktat fédéral. En ce sens il y a lieu surtout d'observer que la volonté étatique fédérale a pour facteurs, non pas seulement les organes centraux par lesquels se trouve réalisée Tunilé nationale de l'État fédéral, mais encore et en outre les Etats particuliers, sans le concours fédératif desquels l'État fédéral ne peut vouloir, notamment en ce qui concerne la question capitale des changements à la Constitution fédérale. C'est ainsi que dans un État fédéral pratiquant la démocratie directe comme la Suisse, on vient de constater (n" 40) qu'à côté du corps total des citoyens, organe suprême correspondant à l'unité de l'Etat fédéral, la volonté fédérale a pour organe suprême, concurrent et essentiel, la collectivité des États confédérés voulant et décidant par leurs organes respectifs, à savoir par leurs propres corps de citoyens (Jellinek, Geseiz iind Verordming, p. 208, et L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 243; Dubs, Das ojfentliche Recht der schioeiz. Eidgenossenschaft, t. II, p. 40 et s.) (22,. Cette organisation dualiste ne peut s'expliquer juridiquement que par cette idée, développée par Gierke {Schmollers Jahrbiich, t. VII, p. 1153 et s.) et reprise par M. Le Fur (op. cit., p. 652 et s.), à savoir que l'Etat fédéral est formé par la réunion de la communauté unitaire correspondant à l'ensemble de la population et du territoire fédéral d'une part, et d'autre part de la communauté fédérative des Etats particuliers. Ainsi, tandis que l'Etat unitaiie
il Tégalité de la participatiun, mi sait qu'elle ii"exi,ste pa.s dans Tlùiipire allemand.
(22) Cette dualité d'organes suprêmes ressort en Suisse de l'art. 123 de la Const. fédérale, aux termes duquel la revision conslitutionnelle n'est parfaite que lorsqu'elle a été adoptée à la fois par la majorité des citoyens dans l'ensemble de la Confédération et par les majorités populaires dans la majoi-ité des cantons. De même aux Etats-Unis, l'organe suprême constituant, c'est en ■double le Congrès ou la Convention d'une part, et d'autre part les Etats de l'Union statuant par leurs Législatures ou Conventions particulières (ch. v de la Const.). Seule l'Allemagne a pour organe suprême unique le Bundesrat, c'està-dire les États confédérés. Mais cette dualité d'organes suprêmes ne veut pas ■dire qu'il y ait, dans l'Etat fédéral, dualisme de souverainetés (V.n" 52, infra). Le peuple fédéral et les cantons en Suisse, le Congrès et les Etats en Amérique, sont ensemble les organes suprêmes d'un souverain unique, l'Etat fédéral.
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moderne est exclusivement un P^tat d individus, en ce sens que — conformément aux conceptions de la Révolution française — il est constitué uniquement par « l'universalité des citoyens » (Const. 1793, art. 7. — Gonst. an III, art. 2. — Const. 1848, art. 1''-^), de telle sorte que les corporations ou les collectivités locales d'individus que lenferme en lui l'Etat unitaire, ne forment pas, comme telles et distinctement d'avec les citoyens, des unités composantes ou des membres spéciaux de cet Etat, l'Etat fédéral ^lu contraire a pour membres à la fois les individus qui sont ses nationaux, et les groupes étatiques constitués au dedans de lui par ces individus : il est tout ensemble une communauté de cito^-ens et d'Etats confédérés. Tout au moins les Etats confédérés sont traités et apparaissent réellement comme ses membres, en tant qu'il s'agit pour eux de prendre part à la puissance fédérale. Sans doute, la qualité de membre d'un Etat n'implique pas nécessairement la participation à sa puissance : dans un Etat unitaire les nationaux ne sont pas toujours ni tous citoyens actifs; de même dans l'Etat d'Etats, Laband (loc. cit., t. I, p. 105) fait remarquer que la puissance centrale peut appartenir à l'un seulement des Etats membres à l'exclusion des autres. Mais, en sens inverse, la participation à la puissance étatique suppose la qualité de membre de l'Etat : par cela seul que la Constitution fédérale fait dépendre la formation de la volonté fédérale des volontés particulières des Etats confédérés, il faut nécessairement admettre que ces Etats entrent dans la composition de l'Etat fédéral comme membres distincts de ses nationaux. Cette façon de concevoir et de définir l'Etat fédéral se trouve confirmée par la terminologie courante, qui qualifie les Etats particuliers d'Etals membres (Gliedslaalen).
42. — En résumé, les particularités juridiques que l'on relève dans la structure et le fonctionnement de l'Etat fédéral, impliquent que cet Etat possède un double caractère : à certains égards il se caractérise comme un Etat unitaire, à d'autres égards il se caractérise comme une fédération d'Etats.
En premier lieu, l'Etat fédéral se présente comme un Etat unitaire, en tant qu'il possède en propre un territoire qui, bien que réparti entre divers Etats particuliers, forme, quant à l'exercice de la compétence fédérale et dans la mesure de cette compétence, un territoire étatique' unique, soumis à sa puissance une et directe. Il se présente pareillement comme un Etat unitaire, eu
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ce qu'il a pour membres des individus qui, bien que répartis entre divers Etats particuliers, sont ses sujets propres et forment, au point de vue de la compétence fédérale, un corps de nation unique, soumis encore à sa puissance une et directe. En cela l'Etat fédéral se distingue absolument de l'P^tat d'Etats, qui est exclusivement une formation entre Etats, une corpoi'ation d'Etats, corporation unifiée sans doute, mais dont les membres et éléments composants sont purement les Etats particuliers euxmêmes, en sorte que les territoires et sujets de ces Etats ne deviennent territoires et sujets de l'Etat composé que médiatement par l'intermédiaire des Etats composants.
L'Etat fédéral est encore semblable à l'Etat unitaire, en ce que. pour tout ce qui rentre dans sa compétence, il exerce sa puissance d'Etat sur toutes les collectivités inférieures qu'il contient en lui, y compris les Etats particuliers. A cet égard, la condition des Etats particuliers est pareille à celle de la province d'un Etat unitaire. L'Etat particulier, en tant qu'il est soumis à la domination de l'Etat fédéral, cesse d'apparaître comme un Etat : il n'est qu'une circonscription territoriale de l'Eltat fédéral 23;.
Enfin l'Etat fédéral ressemble à un Etat unitaire en ce qui concerne ses organes centraux. En effet, bien que les Etats particuliers concourent à la formation de ces organes centraux, soit en tant qu'ils en fournissent les éléments de composition ou de nomination, soit en tant qu'ils contribuent par leurs lois propres à fixer les règles relatives à leur nomination, les organes de cette sorte ne sont point destinés à exprimer les volontés particulières des
(23) Il est bien vrai qu'en fait les Etats particuliers se trouvent toujours plus ou moins mêlés à Tactivité et aux décisions de l'Etat fédéral. Ainsi les mesures législatives adoptées par l'Etat fédéral sont l'œuvre de deux assemblées, dont l'une tout au moins a une formation dans laquelle les Etats particuliers ont \u\ certain rôle à jouer. Ceux-ci interviennent pareillement pour faire exécuter par leurs propres agents et autorités administratives les décisions fédérales. 11 y a toujours quelque manifestation de fédéralisme dans l'activité de l'Etat fédéral, et sous ce rajiport on est fondé à soutenir que les cboses ne se passent jamais dans cet Etat comme dans un Etat unitaire. C'est bien là ce qui fait la complexité de la notion de l'Etat fédéral. Mais, en raison précisément de cette complexité, et si étroite ou constante que soit la pénétration entre cet Etat et les États confédérés, le juriste a le devoir de démêler, parmi ses éléments constitutifs, ceux qui appartiennent au fédéralisme ])roiirement dit et ceux au contraire qui lui sont communs avec l'Etat unitaire. Cette analyse et cette distinction s'imposent; car, il ne faut pas le perdre de \ue, l'Etat fédéral ne serait pas un État, s'il n'y avait en lui, à côté du fédéralisme, un principe et une certaine part d'unitarisme.
États membres, mais la vérité est qu'ils réalisent l'unité de volonté de l'État fédéral, comme aussi ils réalisent en lui une réelle unité organique.
Sous tous ces rapports l'Etat fédéral se comporte comme un État unitaire, si bien même qu'il est permis de dire que dans cet É^tat le côté unitaire prédomine. C'est ce qui explique qu'en fait les États fédéraux aient une tendance à s'acheminer vers l'unitarisme, vers la centralisation, vers l'étatisme comme disent les Suisses.
Mais, si la plupart des phénomènes juridiques que l'on observe dans l'Etat fédéral, se rattachent à son caractèie unitaire, il en est un qui ne peut s'expliquer que par son caractère fédératif : c'est la participation qui revient aux Etats particuliers dans la formation de la volonté fédérale. Cette participation met obstacle à ce que l'on puisse considérer l'Etat fédéral et l'Etat particulier comme étrangers l'un à l'autre, comme deux Etats fonctionnant séparément chacun dans sa sphère propre : elle implit[ue entre eux un rapport de dépendance et de coordination, une combinaison. Si les États particuliers sont associés par la Constitution fédérale à la vie, activité et puissance de l'Etat fédéral, cela suppose nécessairement qu'ils entrent comme membres confédérés dans la composition de cet Etat. A ce point de vue spécial, l'Etat fédéral apparaît comme une formation fédérative.
En tenant compte de ces diverses constatations, on pourrait donc définir l'État fédéral un Etat dont l'organisation et le fonctionnement sont fondés à la fois sur un principe unitaire et sur un principe de fédéralisme. Cependant cette définition demeurerait incomplète. L'organisation fédérative, encore qu'elle soit une condition essentielle de l'Etat fédéral, ne forme pas à elle seule le critérium de cet État. La raison en est que la participation fédérative des États particuliers à la puissance fédérale ne suffit pas à établir une différence absolue et irréductible entre l'Etat fédéral et l'État unitaire (2^K II importe en effet de remarquer que cette
(24) Bien qu'en dise M. Le Fni" [op. cit.. p. 668-669), le fédi-ralisme peut se concevoir ailleurs que dans l'Etat fédéral. Un Etat, dont la Constitution appellerait les diverses provinces territoriales à participera titre égal à sa puissance (Cf. Preuss, Gemeinde, Staat, Reich , p. 59), présenterait bien lui
caractère de fédéralisme, par où il se distinguerait dans une certaine mesure île l'État unitaire normal; il ne serait pourtant pas un vrai Etat fédéral. Assurément les provinces, ainsi associées à la puissance centrale, acquerraient de ce chef la qualité et la nature de meml)res c<infédér('^s de l'État dont elles font partie; mais
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participation est fondée sur la Constitution même de l'Etat fédéral : de plus, c'est à titre d'organes de l'Etat fédéral que les Etats particuliers sont appelés à l'exercer. Par conséquent les Etats particuliers apparaissent, même sous ce rapport, comme étant, selon le mot de Laband (op. cit., éd. franc., t. I, p. 139), des « parties constitutives » de l'Etat fédéral, comme des « institutions » de cet Etat et des éléments de son organisation : organisation fédérative assurément, mais qui à elle seule n'implique pas du tout que les collectivités confédérées dans l'Etat fédéral soient vraiment et essentiellement différentes de la commune ou province d'un Etat unitaire (25 . Sans doute, il ressort de la participation fédérative de ces collectivités à la puissance de l'Etat fédéral qu'il existe dans cet Etat un dualisme organique, consistant en ceci que l'Eltat fédéral a pour organes doubles à la fois ses organes centraux ou spéciaux et ses membres confédérés, et c'est bien là un des traits principaux de l'Etat fédéral: mais il ne résulte pas de là qu'il existe en lui une véritable dualilé étatique, en sorte que — si l'on s'en tenait à la participation fédérative des Etats membres — il faudrait dire que l'Etat fédéral ne se différencie pas essentiellement de l'Etat unitaire. Pour qu'il s'en différencie réellement, il ne suffit pas que les collectivités confédérées en lui possèdent le droit de participer à sa puissance en tant qu'organes institués par sa Constitution : il faut surtout qu'elles possèdent des droits et pouvoirs qui leur viennent non plus de la Constitution fédérale, mais de leur propre volonté et puissance, en d'autres termes des droits qui impliquent que ces collectivités sont bien, par elles-mêmes et distinctement
cela ne suffirait pas à les ériger en Etats véritables (V. la note suivante). Un tel État fédératif ne serait au fond, malgré son dualisme organique, qu'une variété de l'État unitaire.
(25') C'est ainsi que TAlsace-Lorraine, d(.>tée par la loi (d'Empire) intitulée {jresets ûber die Verfassung Elsass-Lothringens, du 31 mai 1911 (art. 1"), du Ijouvoir d'être représentée dans le Bundesrat en y possédant trois voix, n'a pas changé pnur cela de nature jurirlique, c'est-à-dire n'a pas cessé de former un Reichsland, une province de l'Empire. Il est vrai que depuis l'attribution de ces trois voix elle doit être considérée comme participant à l'exercice de la puissance d'Empire et connue jouant le rôle d'un membre confédéré de l'Eminre, et c'est eu ce sens que l'art, l""' précité a pu dire qu'elle <> vaut (gUt) comme État confédéré » (du moins à certains égards). Mais elle ne ressemble aux États allemands que sous ce rapport, car elle ne possède ni organisation, ni Constitution, reposant sur sa propre puissance et volonté (Cf. Heitz, La loi constitutionnelle de r Alsace-Lorraine du 31 mai 1911, Revue du droit public, 1911, p. 44S et s., 4(32 et s.^
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d'avec l'État fédéral, des Etats. Telle est aussi, en fait, la marque distinctive de l'État fédéral moderne : la vraie caractéristique de cet État, c'est précisément qu'il y a en lui une dualité étatique, résultant de ce que les membres confédérés qu'il renferme, sont eux-mêmes des Etats. L'État fédéral n'est pas une fédération de collectivités quelconques, il est une fédération d'Etats '-''^\
Il reste à établir ce dernier point, qui est le point capital de la définition et théorie de l'État fédéral. On a vu plus haut que sous certains rapports, les collectivités confédérées dans l'Etat fédéral sont dénuées du caractère étatique : il en est ainsi notamment, en tant qu'elles sont soumises à la domination fédérale. Ce ne peut pas être non plus par leur participation à la puissance fédérale qu'elles se caractérisent comme des Etats : à cet égard, M. Le Fur (op. cit., p. 671 et s., 679 et s.) a parfaitement raison lorsqu'il soutient que la participation exercée par ces collectivités n'implique pas à elle seule qu'elles soient des Etats; il est vrai que c'est en leur qualité d'Etats qu'elles sont appelées par la Constitution fédérale à participer, comme organes de l'Etat fédéral, à la puissance de ce dernier (Jellinek, loc. cit., t. IL p. 5ô6); mais, ce n'est pas cette participation qui leur fait acquérir la qualité d'Etats. Si elles doivent être considérées comme des Etats, c'est pour une tout autre raison. Quelle est cette raison?
43. — A coup sûr, si le critérium de l'F^tat est la souveraineté, les collectivités membres d'un Etat fédéral ne sont pas des États, car elles ne sont pas souveraines. Tandis que dans les confédérations d'États, la souveraineté appartient exclusivement aux Etats confédérés et fait défaut à la confédération, qui n'est même pas un État (Le Fur, op. cit., p. 498 et s.; Laband, loc. cit., t. I, p. 102; Jellinek, Staatenverbindungen, p. 184 et s.), dans les Etats fédéraux les rôles sont renversés. La souveraineté de l'État fédéral, la non-souveraineté des États membres se manifestent par des traits nombreux.
Elles se manifestent déjà, dit Laband (loc. cit., t. I, p. 153 et s.), par le caractère large et par la tendance extensive des attributions que la Constitution fédérale remet à l'État fédéral. Sans doute, la
(26) Il faut donc distinguer en druit public le fédéralisme et l'Etat fédéral. Celui-ci n'existe pas sans celui-là, mais le fédéralisme ne suffit pas à faire l'Etat fédéral (V. sur ce i)oint mon étude sur la Condition juridique de l'Alsacc-Lor raine diiu l'Empire allemand, Reçue du droit public, 1914, p. :iS et s-K
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compétence de l'Etat fédéral se restreint en principe aux matières qui lui ont été expressément réservées par la Constitution fédérale. C'est ainsi que l'art. 4 de la Const. de l'Empire allemand énumère limitativement les attributions de l'Empire. Mais, ajoute Laband, en fait ces attributions sont si nombreuses et si considérables qu'elles permettent à l'Empire d'intervenir dans la plupart des domaines de la vie nationale du peuple allemand. Et par exemple, le fait seul que l'art. 4, § 13, fait rentrer dans le cercle de la législation d'Empire le droit civil, le droit pénal et la procédure, implique pour l'Empire le pouvoir d'exercer sur le développement intérieur des Etats une action tellement vaste que l'on ne saurait prévoir jusqu'où s'étendront ses conséquences. Ainsi, à raison de l'ampleur des attributions fédérales, la puissance d'action de l'Etat fédéral et en sens inverse la subordination des Etats particuliers à sa volonté supérieure apparaissent comme susceptibles d'une extension continuelle et presque indéfinie.
La supériorité de l'Etat fédéral sur les Etats membres se révèle deuxièmement en ceci que les lois qu'il a édictées et promulguées sur les objets de sa compétence, deviennent par ce seul fait exécutoires et obligatoires, en tant que lois fédérales, dans chaque Etat particulier. Non seulement l'Etat particulier va se voir ainsi dominé, sur son propre territoire, par la volonté législative d'un Etat supérieur; mais encore, et conformément à l'adage : Bundesrecht bricht Landesrechi , les lois fédérales priment les lois des États particuliers, en ce sens qu'elles ont pour effet d'abroger de plein droit toute disposition de loi d'un Etat particulier qui leur est contraire. Cette règle est expressément consacrée par les- Const. fédérales de l'Empire allemand (art. 2), des Etats-Unis (ch. VI, art. 2), de la Suisse (art. 113 in fine et dispositions transitoires, art. 2).
La prépondérance de l'Etat fédéral s'affirme encore dans ce fait que sa propre Constitution s'immisce parfois dans l'organisatioa constitutionnelle des Etats membres. Kn principe cependant, ceuxci ont conservé le droit de déterminer librement par eux-mêmes leur régime constitutionnel. Toutefois la Constitution fédérale peut apporter à cette liberté certaines limitations. C'est ainsi que la Const. de l'Union américaine (ch. iv, sect. 4) interdit aux Etats d'adopter une forme de gouvernement autre que la forme républicaine. L'art. 6 de la Const. suisse impose aux Constitutions cantonales l'obligation d'assurer l'exercice des droits politiques selon la forme républicaine, soit démocratique, soit au
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moins représentative. Ce texte exige aussi que les Constitutions cantonales aient été ratifiées par le peuple du canton, ce qui implique le référendum obligatoire; et déplus, il leur ordonne de conférer au peuple cantonal l'initiative de leur revision, sans que le nombre de voix requis pour l'efficacité de cette initiative populaire puisse être supérieur à la majorité absolue des citoyens du canton (Cf. Schollenberger, Bundesstaatsrechl der Schioeiz, p. 143 et s.).
La subordination dès Etats particuliers à l'Etat fédéral apparaît pareillement en ce qui concerne les conflits qui peuvent surgir soit entre les Etats particuliers eux-mêmes, soit entre l'un de ces Etats et l'Etat fédéral. Pour la solution de ces différends, il est institué en elïet par la Constitution fédérale une autorité juridictionnelle, qui statuera non en vertu d'un pouvoir arbitral lui venant des parties en cause, mais en vertu d'un pouvoir propre qui est le pouvoir justicier de l'Etat fédéral lui-même. L'organe chargé de juger les conflits intéressant les Etats sera donc toujours un organe fédéral. Ce sera le plus souvent un tribunal proprement dit : tel est le cas en Suisse, où d'après la Const. fédérale (art. 106 et s.), ces conflits sont tranchés par le Tribunal fédéral, et aux Etats-Unis, où ils sont jugés parla Cour suprême fédérale (Const. des Etats-Unis, ch. m, sect. V, art. 1" et sect.2,art. l"")- L'organe fédéral préposé au règlement des conflits entre p]tats peut aussi être autre qu'un tribunal : c'est ainsi que d'après la Const. suisse de 1848, leur connaissance appartenait à l'Assemblée fédérale ; d'après la Const. de l'Empire allemand (art. 76), elle appartient au Bundesrat (Cf. Le Fur, op. cit., p. 594 et 684).
44, — Enfin la souveraineté de l'Etat fédéral trouve son expression la plusTiaute et la plus décisive dans Iç droit qui appartient à cet Etat de déterminer sa propre compétence par lui-même et d'une façon illimitée. Non seulement l'Etat fédéral possède la « compétence de la compétence » selon l'expression des auteurs allemands, ce qui signifie qu'il a le pouvoir d'étendre sa compétence de sa propre volonté et par ses propres organes ; mais encore il a le pouvoir de l'étendre indéfiniment, et en cela sa puissance d'État s'affirme comme une puissance de l'espèce la plus haute, c'està-dire comme une puissance souveraine. Il y a là deux points à examiner.
Que l'Etat fédéral ait la compétence de la compétence, cela
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ressort d'abord de ce fait qu'il peut, par la voie d'une revision de sa Constitution, étendre le cercle actuel de ses attributions, s'ap- _ proprier des compétences nouvelles, et cela en pleine indépenilance vis-à-vis de chacun des Etats membres envisage séparément, c'est-à-dire à l'encontre peut-être de la volonté de tels ou tels d'entre eux. Sans doute, les Etats particuliers concourent à la revision de la Constitution fédérale, en tant que les organes fédéraux chargés d'efTectuer la revision sont, on l'a vu, composés dans une certaine mesure d'éléments fournis par ces Etats euxmêmes. Sans doute aussi, l'on a vu et il est très remarquable que la revision de la Constitution fédérale exige spécialement pour son accomplissement l'assentiment exprès d'une majorité des Etats, et la majorité requise est même plus forte que la simple majorité absolue. Mais le point capital à observer est que la revision peut s'effectuer, la compétence de l'Etat fédéral peut se trouver accrue et celle des Etats membres diminuée, alors même que certains de ces Etats y feraient opposition. L'Etat particulier qui fait partie d'une minorité opposante, insuffisamment forte, ne peut par son veto empêcher la réalisation de la revision i-"'^. Ainsi l'unanimité des Etats n'est pas requise : ce seul fait suffit à prouver que la détermination de la compétence fédérale dépend d'une volonté qui est supérieure à celle de chaque Etat confédéré pris individuellement, volonté supérieure qui ne peut être que celle de l'Etat fédéral lui-même (Le Fur, op. cit.. p. 490, 590. 593, 730).
D'autre part, le droit pour l'Etat fédéral de se fixer à lui-même sa compétence ressort de cette observation que la revision de la Constitution fédérale s'opère, non parla voie d'un traité ou accord conclu entre les Etats confédérés, mais par un acte unilatéral de l'Etat fédéral, par une loi de cet Etat, loi qui s'impose aux Etats confédérés. En d'autres termes, la détermination de la compétence fédérale relève de l'ordre juridique statutaire de l'Etat fédéral lui-même. Cela est dit expressément par les Constitutions actuelles des Etals fédéraux, qui spécifient que ces Etats peuvent modifier leur compétence par leurs organes de législation, c'est-
(27) Il n'y a à cela actuelleiuëut qu'une seule exceptiim. D'après l'art. 78 de la Const. de l'Einpire allemand, il suffit qu'au sein du Bundesrat 14 vuix se prononcent contre la revision juiur que celle-ci se trouve rejetée; la Prusse, disposant de 17 voix, peut donc à elle seule y mettre obstacle. Cette particularité se rattache à ce que l'organisation de l'État fédéral allemand a été combinée de faci'n à assurer l'hégémonie prussienne.
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à-dire par leurs organes propres. C'est ainsi que la Const. de l'Empire allemand (art. 78) prescrit que « les modifications constitutionnelles se font sous forme de loi (d'Empire) ». De même, la Const. suisse (art. 119 et 121) dit que « la revision a lieu dans les formes statuées pour la législation fédérale ». D'après la Const. des Etats-Unis (ch. v), les amendements à la Constitution sont élaborés soit par le Congres lui-même à la majorité des 2 3 des deux Chambres, soit par une Convention spéciale que le Congrès est tenu de réunir quand la demande en est faite par les Législatures des 2/3 des Etats. Si par ailleurs les modifications apportées à la Constitution fédérale doivent être soumises à la ratification des Etats confédérés et obtenir les suffrages de la majorité d'entre eux, il n'en reste pas moins que ces modifications sont, en définitive, l'œuvre d'une loi de l'Etat fédéral (Laband, loc. cit., t. I, p. 156; Borel, Etude sur la souveraineté et rÉtat fédératif, p. 63)<2S).
Non seulement l'Etat fédéral règle lui-même sa compétence, mais encore il est maître de l'étendre indéfiniment, et c'est par ce second trait surtout que s'affirme sa qualité d'Etat souverain. Contre la souveraineté de l'Etat fédéral on a parfois fait valoir cette objection que la puissance de cet Etat est essentiellement limitée, puisque, sur son territoire même, il est obligé de laisser s'exercer la puissance concurrente des Etats confédérés dans la mesure où ceux-ci ont conservé leur compétence propre. Il est certain, en effet, que la coexistence sur le sol fédéral d'une double puissance étatique est l'un des éléments essentiels de l'Etat fédéral. Toutefois, cette concurrence de la puissance des Etats membres n'exclut nullement la souveraineté de l'Etat fédéral (^9). La raison en est que l'Etat fédéral, ajant le pouvoir
(28) Ou dira joeut-être que l'Etat fédéral ue jieut être euvisagé couime suuveraiu, mais qu'il est dépendaut des Etats coufédéré.s, puisqu'il ue }ieut niodiiier sa Coustitutiou qu'avec le cousentement d'uu nombre considérable de ces États. A cette objection il convient de répondre que ces États prennent part à la revision, non pas en tant qu'Etats étrangers et en vertu d'une règle de droit international, mais bien en tant que membres de l'État fédéral, appelés jiar suu statut intérieur même. L'État fédéral ne cesse pas plus pour cela d'être souverain que l'État unitaire dans lequel la revision de la Constitution dépend de l'adoption populaire prononcée à la majorité des voix par les citoyens qui sont ses membres.
(29) La souveraineté de l'État fédéral n'est pas davantage atteinte par l'existence des droits garantis qui ont pu être réservés à tel ou tel des États membres et dont cet État ne peut être dèpouiilè sans son consentement (Const.
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d'étendre sans cesse ses attributions au détriment de celles des lùats confédérés, peut par des revisions successives de sa Constitution réduire indéfiniment la compétence de ces Etats : il peut ainsi aller jusqu'à l'anéantir, c'est-à-dire jusqu'à anéantir leur caractère d'Etats, et jusqu'à les transformer en simples provinces, auquel cas lui-même se trouverait transformé en un Etat unitaire. Sans doute, l'Etat fédéral sera modéré dans ses tentatives de transformation unitaire par la nécessité d'obtenir l'assentiment de la majorité des Etats membres. Sans doute aussi, au point de vue politique, la situation actuelle des Etats fédéraux contemporains ne permet guère d'entrevoir la possibilité de fait d'une telle évolution (Jellinek, L'Etat moderne, éd. franc., t. II. p. 561-562). Mais, au point de vue juridique, il suffit que l'Etat fédéral possède en principe la faculté d'accroître indéfiniment sa compétence, pour que l'on doive aussitôt en conclure que cet Etat est bien souverain (Le Fur, op. cit., p. 708 et s.; Laband, loc. cit., t. I, p. 20-1; Jellinek, loc. cit., t. II, p. 559-560).
En sens inverse, il est manifeste que dans ces conditions les États confédérés n'ont point la souveraineté. Il est bien vrai que l'Etat confédéré est associé à la formation de la volonté fédérale ; mais, dit Laband (loc. cit., t. I, p. 156), la volonté individuelle exprimée par lui sur les affaires fédérales, notamment sur la revision de la Constitution fédérale, n'est pas « la volonté suprême, dernière, définitive », puisque, dans le cas où cet Etat fait partie de la minorité, il ne peut empêcher la volonté de l'Etat fédéral de se former dans un sens contraire à la sienne. Surtout la nonsouveraineté des Etats confédérés est mise en évidence par le fait que ces Etats, s'ils ne sont qu'une minorité opposante, peuvent se trouver contraints de subir les diminutions que l'Etat fédéral décide d'apporter à leur compétence. Non seulement l'Etat particulier n'est pas maître de se déterminer indéfiniment sa compétence, mais encore il est impuissant individuellement à empêcher l'Etat fédéral de restreindre sa compétence actuelle d'Etat particulier. C'est donc que, comme le remarque Htinel {Studien :um
de l'Empire allemand, art. 78, § 2. — Const. des État.s-Unis, ch. v in fine). On a fait remarquer en effet que ces droits se trouvent réservés et garantis à l'État membre par la Constitution fédérale elle-même : donc ils sont fondés sur la volonté même de l'État fédéral, et ils ne sauraient pas plus amoindrir sa souveraineté que celle de TÉtat unitaire ne se trouve entamée par les privilèges que la Constitution de ce dernier peut garantir à certains citoyens (Le Fur, op. cit., p. 456 et s.).
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.schen Slaatsrechte, t. I, p. 240), même dans la sphère de ^^pacité qui lui appartient actuellement d'après la Constitution édérale, l'Etat particulier reste soumis à la volonté supérieure de l'Etat fédéral. Enfin, ce n'est pas seulement de ses attributions, c'est aussi de sa qualité d'Etat que l'Etat particulier est théoriquement exposé à se voir dépouiller par l'Etat fédéral ; son existence même, comme Etat, est précaire et dépend d'une volonté placée au-dessus de lui; ceci est à plus forte raison la négation de sa souveraineté.
En remplacement de leur souveraineté perdue, les Etats confédérés reçoivent, il est vrai, de la Constitution de l'Etat fédéral un droit de participation plus ou moins étendue à l'exercice de sa puissance souveraine. C'est là, dit Laband (loc. cit., t. I, p. 156), plus qu'un dédommagement pour eux, car ils acquièrent de ce chef des avantages politiques considéi'ables. Mais, de ce que les Etats confédérés participent à la souveraine puissance fédérale, il ne s'ensuit pas qu'ils deviennent eux-mêmes souverains. Etant donné en effet que les Etats confédérés, s'ils restent en minorité, ne peuvent empêcher la formation d'une volonté fédérale contraire à la leur, il apparaît clairement que la volonté individuelle de chacun d'eux n'est pas prise en considération pour elle-même, mais elle n'a de valeur effective qu'en tant qu'elle fait partie de l'ensemble des volontés d'Etats membres qui constitue en définitive la volonté de l'Etat fédéral lui-même. En d'autres termes, les Etats confédérés ne concourent à la formation de la volonté fédérale qu'en qualité d'organes de l'Etat fédéral. Or, en tant quorganes, ils n'ont pas de personnalité distincte de l'Etat fédéral; ils ne peuvent donc pas exercer la puissance souveraine de l'État fédéral comme un droit subjectif; mais la vérité est qu'ils sont simplement les agents d'exercice d'une puissance dont cet État seul est titulaire. Dans l'Etat unitaire démocratique, où le peuple est appelé à ratifier les décisions prises par les autorités publiques, et où le corps des citoyens devient ainsi organe d'État, les citoyens pris individuellement ne deviennent pas pour cela souverains. De même le fait que les États confédérés sont appelés par la Constitution fédérale à concourir, comme organes de l'Hltat fédéral, à la formation de sa volonté, ne signifie nullement qu'ils soient les sujets de la souveraineté fédérale; le caractère de souveraineté n'appartient qu'à l'État fédéral (Le Fur, op. cit., p. 457-459, 671- 673); ici comme dans l'Etat démocratique unitaire, la souveraineté est dans le tout, elle n'est pas dans les parties.
Carré de Malberq. — T. I. 9
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La constatation de la non-souveraineté des F2tats
bres d'un Etat fédéral a déterminé certains auteurs à leur déi. _
'cm-
le caractère d'Etats, et par là aussi à nier que l'Etat fédéral lui^ même constitue une forme d'Etat vraiment spéciale et distincte.
11 est certain en effet que l'Etat fédéral véritable ne peut se concevoir dans la théorie traditionnelle qui depuis Bodin considère la souveraineté comme un élément essentiel de l'Eltat. Dans cette théorie l'Etat dit fédéral se ramène nécessairement à un Etat unitlaire ou à une confédération d'Etats. Les auteurs (jui demeurent attachés à la doctrine de l'État souverain, se trouvent, en effet, réduits à 1 alternative suivante : ou bien ils sont obligés de déduire (le la non-souveraineté des Etats membres que l'Etat fédéral est seul un Etat; et par suite ils font, en dernière analyse, de l'Etat fédéral un Etat unitaire; ou, au contraire, pour maintenir aux Etats confédérés leur qualité d'Etats, ils sont amenés à s'efforcer d'établir leur souveraineté; et dans ce cas, comme deux souverainetés ne peuvent se concevoir sur le même sol, la souveraineté des Etats membres exclut celle de l'Etat fédéral, qui par suite cesse d'être un Etat et se résout en une simple confédération.
46. — a. De ces deux opinions la première a pour principal représentant M. Le Fur {op. cit., p. 680 et s.). Cet auteur part de la doctrine ancienne qui voit dans la souveraineté un caractère indispensable de l'Etat. D'après lui, il suffit d'avoir constaté que les collectivités membres de l'Etat fédéral ne sont pas souveraines, pour qu'on doive aussitôt en conclure qu'elles ne sont point des E!tats (V. dans le même sens : Borel, op. cit., p. 1(37 et s.; Zorn, S^aatsrecht des deiitschen Reiches, 2" éd., t. I, p. 84; Combothecra, La conception juridique de l'Etat, p. 104 et s., 149). La conséquence qui découle logiquement de cette thèse, c'est que l'Etat fédéral n'est au fond qu'une sorte particulière d'Etat unitaire; et quant aux prétendus « Etats » confédérés, il semble qu'on doive les assimiler aux subdivisions ou aux provinces décentralisées d'un Etat unitaire. Cependant M. Le Fur se défend éner- ('igiquement d'avoir par sa doctrine justifié une telle conclusion y et assimilation. Sans doute, dit-il, les collectivités qui se trouvent confédérées dans l'Etat fédéral, ne sont pas des Etats; mais il n'en subsiste pas moins une différence essentielle entre elles et 'a province d'un Etat unitaire. Celle-ci. en effet, même si elle LSt décentralisée, c'est-à-dire si elle possède un large pouvoir de s'administrer par elle-même, n'a pourtant en définitive que des
droits d'administration locale; elle exerce bien sa puissance particulière sur son territoire spécial, mais elle ne participe point à la puissance centrale qui s'exerce sur le territoire national tout entier. Au contraire, ce qui caractérise l'Etat fédéral, c'est que, non seulement les collectivités confédérées qu'il contient en lui, s'administrent elles-mêmes dans la mesure où la Constitution fédérale a laissé subsister leur compétence propre, mais encore elles participent à la puissance centrale de l'Etat fédéral. C'est cette participation qui fait d'elles des membres spéciaux de l'Eltat fédéral ; c'est par elle aussi que l'Etat fédéral se distingue foncièrement de l'Etat unitaire. Il s'en distingue en tant qu'il a pour membres participant à sa puissance, non seulement les individus qui sont ses nationaux, mais encore les collectivités confédéi'ées qu'il renferme en lui (Le Fur, op. cit., p. 600 et s., (339, 652 et s., 681 et s. - — Dans le même sens : Borel, op. cit., p. 177 et 196; Zorn, op. cit., t. I, p. 87 et Hirtli's Annalcii, 1884, p. -180). Mais M. Le Fur se fait certainement illusion en croyant avoir ainsi radicalement différencié l'Etat fédéral de l'Etat unitaire. Car, ainsi (ju'il le dit lui-même (par exemple p. 458 et s., 490), la participation des membres conledérés de l'Etat fédéral à sa puissance est exercée par eux en qualité d'organes fédéraux, et de plus elle repose directement sur la Constitution fédérale; par conséquent, sous ce rapport, la collectivité confédérée ressemble à la province d'un Etat unitaire en ce point capital que les droits de participation à la puissance centrale exercés par la première, tout comme les droits de puissance locale exercés par la seconde, leur viennent, à l'une comme à l'autre, exchisiuenient de l'Etat dont elles relèvent respectivement; étant fondée sur la propre volonté de l'Iltat fédéral, la participation des collectivités confédérées, encore qu'elle s'exerce à titre fédératif. ne saurait à elle seule détruire réellement et entièrement l'unité de cet Etat (30). C'est pourquoi la doctrine cjui refuse aux Etats parti-
(30; Il a déjà été ol.'servi'' jilus haut (p. ['2[ ci s.) que le l'édéralisiue peut se coucevdirjusque dans l'Etat unitaire. Pi>ur qu'unEtat ]ierde vraiment sun caractère unitaire, il ne sui'lit jias qu'il renferme des Cdllectivités qui aient, en vertu de la ('onstitution même de cet Etat, le pnuvuir de prendre part à sa jiuissance centrale : il faut essentiellement que ces collectivités aient des pouvoirs qui résultent à leur prolit de le uv propre Constitution et de leur volonté exclusive. L'Etat fédéral ne peut se dift'érencier absolument de l'État unitaire que si, à côté des droits de participatiun à la puissance centrale qu'elles tiennent de la Constitution fédérale, les collectivités confédérées en lui possèdent en outre des droits qu'elles tirent de leur propre puissance, (;'est-à-dire en définitive des droits qui fassent d'elles des États distincts.
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culiers la qualité d'Etats, aboutit à cette conclusion que l'Etat dénommé fédéral n'est en définitive qu'une variété de l'Etat unitaire (Jellinek, loc. cit., t. II. p. 541-542). C'est d'ailleurs ce ((u'avoue M. Le Fur lui-même, lorsqu'il dit (p. 692) que les Etats particuliers sont les « sujets communs d'un Etat unique ».
47. — b. Une seconde théorie consiste à admettre que l'union d'Etats connue sous le nom d'Etat fédéral ne donne nullement naissance à un Etat supérieur; elle s'analyse uniquement en une société contractuelle entre Etats demeurant souverains, c'est-àdire en une pure confédération. Ceci encore est la négation de l'P^tat fédéral.
Cette théorie, défendue d'abord aux Etats-Unis par Calhoun (Discourse on the Constitution of the United States), a eu pour principal représentant Seydel, qui l'a soutenue notamment pour l'Empire allemand (Der Bundesstaatsbegriff, Tiibinger Zeitsclirift f. die gesammte Staalswissenschaft , 1872, p. 186 et s. — Kommentar zur Rcichsverfassung, p. 1 et s.). Seydel est dominé par l'idée que l'Etat ne peut se concevoir sans la souveraineté. De plus, il part de l'idée fort juste que la souveraineté est indivisible et que sur le même territoire deux Etats ne peuvent être à la fois souverains : il est même l'un des auteurs qui ont le plus contribué à démontrer cette indivisibilité (V. n° 50, infra). Dès lors, Seydel, constatant que d'après la Constitution de l'Empire allemand les Etats membres sont incontestablement des Etats, se trouve amené à soutenir que l'Empire lui-même n'est point un Etat, mais seulement une confédération d'Etats souverains.
48. — Mais en outre la doctrine de Seydel découle de l'opinion qu'il professe touchant la fondation de l'union fédérative communément appelée Etat fédéral. D'une façon générale la naissance des Etats coïncide avec le fait de leur organisation originaire : c'est en ce sens que d'une part la formation des Etats doit être envisagée comme un pur fait non susceptible de construction juridique (Cf. n" 22 et28,sijp/-à),et que d'autre part tout Etat apparaît comme prenant son fondement, la source juridique de son existence, dans sa propre Constitution. En tout cas, aucun Etat ne saurait se concevoir comme créé par un accord contractuel entre ses membres et comme reposant sur leurs volontés. La fondation contractuelle d'un Etat est chose impossible à concevoir, parce qu'une telle origine, bien loin d'expliquer la puis-
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sance essentiellement dominatrice de l'Etat sur ses membres, impliquerait au contraire la subordination de l'Etat à ses fondateurs. Le fait même que la volonté de l'Etat apparaît, d'après les données du droit public positif, comme étant d'une essence supérieure aux volontés de ses membres, exclut la possibilité de rechercher l'origine de l'Etat dans un acte de volonté de ceux-ci. L'Etat ne peut, juridiquement, se fonder que sur sa Constitution, et sur une Constitution émanant de sa volonté propre, non de la volonté d'autrui. Il l'ésulte de là qu'une formation corporative, qui prend sa source dans un acte contractuel passé entre ses membres, ne peut en aucun cas constituer un Etat. Il en est ainsi aussi bien des formations fédératives conclues entre Etats que des associationsconcluesentre individus. De même que les individus ne peuvent par contrat engendrer un Etat, de même les traités intervenant entre Etats sont impuissants à faire naître au-dessus d'eux un Etat nouveau. Comme le disent très justement MM. Le Fur (op. cit., p. Ô46) et Borel (op. cit., p. 125 et s. — Cf. Laband, loc. cit., t. I, p. 101), l'hypothèse du contrat social est tout aussi inadmissible quant à la formation d'un Etat fédéral au-dessus des Etats membres que quant à la formation de l'Etat unitaire au-dessus des individus. Tel est aussi l'avis de Sej'del. Cet auteur pose en principe que par voie de traité il ne peut être créé que des rapports contractuels entre Etats contractants et non point un Etat supérieur. Mais, ceci posé, Seydcl en déduit aussitôt que les formations fédératives auxquelles l'on applique le nom d'Etat fédéral, ne sont point du tout des Etats. Il prétend en effet que ces unions fédératives reposent uniquement sur la volonté des Etats confédérés et sur les pactes fédératifs conclus entre eux. Seydel rattache en particulier la fondation de l'Empire allemand aux traités entre les Etats allemands qui l'ont précédée. L'Empire nest donc pour lui qu'une confédération d'Etats.
Cette théorie n'a pu se faire accepter (31). Il est bien vrai que la base d'un Etat ne peut consister en un traité : la base de tout État, c'est uniquement son statut organique, sa Constitution. Mais Seydel se trompe lorsqu'il prétend que les Etats fédéraux actuellement existants sont fondés sur des traités : son erreur provient de ce
(31) On en trouvera la critique détaillée dans Rehm, Allg. Staatslehrc, p. 1"^7 et s. — Cf. Laband. Inc. cit., t. I, ]>. 149 et s. — V. cependant G. Meyrr, Lehrbtfch des dcutschen Staatsrechts, O éd., p. I7.t et s., 1S4 et s. et Arc/iir fur offentl. Recht, t. XVIII, p. .3.37 et s., qui prétend que l'Empire allemand prend son origine et son fondement juridique dans des contrats.
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qu'il confond la fondation-constitutionnelle de ces Etats avec les traités c|ui l'ont préparée. Et d'une façon générale, il y a lieu de considérer comme erronées toutes les tentatives qui ont été faites par de multiples auteurs en vue de relier l'Etat fédéral aux traités par lescjuels les Etats confédérés se sont, antérieurement à sa fondation, mis d'accord pour jeter les bases de sa Constitution. La vérité est que la naissance de l'Etat fédéral, comme celle de tout Etat quelconque, est un pur fait auquel il demeure impossible de donner une qualification juridique (V. en ce sens: Jellinek, .S^ao/enverhindiingen, p. 256 et s. et L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 548 et s.; Borel, op. cit., p. 130; Zorn, op. cit., 2'' éd., t. I,p. 30; Bornhak, Allg. Staatslehre, p. 24.")),
La fondation d'un Etat fédéral peut s'opérer de deux façons. Ou bien un Etat jusque-là unitaire transforme ses anciennes provinces en Etats confédérés et par là se transforme lui-même en Etat fédéral : c'est ainsi que se sont formés en 1891 les Etats-Unis du Brésil. Ou bien plusieurs Etats souverains, notamment des Etats qui n'étaient jusque-là que réunis en une confédération, s'accordent pour s'unir désormais en un Etat fédéral. Dans le premier cas, la naissance de l'Etat fédéral découle d'un acte de volonté unilatérale de l'Etat unitaire, agissant conformément à son droit public en vigueur, c'est-à-dire agissant parla voie juridique d'une revision de sa Constitution, Constitution qui d'unitaire qu'elle était, est transformée par lui en Constitution fédérale. L'acte générateur de l'Etat fédéral est bien ici un acte juridique : il consiste dans une revision constitutionnelle. Mais aussi il importe de remarquer que, dans ce premier cas, il n'y a pas à proprement parler, du moins en ce qui concerne l'Etat fédéral lui-même, formation originaire d'un Etat : l'Etat fédéral en effet n'est pas un Etat entièrement nouveau, mais seulement le continuateur de l'Etat unitaire transformé. Plus délicate est la seconde situation, celle d'un Etat fédéral naissant, comme Etat nouveau, de l'union fédérative d'Etats antérieurement souverains.
Certains auteurs, parmi lesquels il convient de citer principalement G. Meyer(op. cit., & éd., p. 175 et s. — V. aussi les auteurs cités en note, ihid.,p. 176 et s.), soutiennent, à propos de ce second cas, que l'idée d'après laquelle l't^tat fédéral se fonde originairement sur un contrat international, peut parfaitement se justifier. Et, pour éviter les objections que Se^'del a formulées contre cette idée, ils présentent la théorie suivante : Lorsque plusieurs Etats se sont mis d'accord pour établir au-dessus d'eux une Constitution
fédérale, cette Constitution convenue entre eux repose, au point de vue de son origine, sur le traité conclu entre les parties contractantes; et par suite, il faut reconnaître à cet égard que l'Etat fédéral prend sa source premièrement dans une convention. Mais, une fois mise en vigueur, cette Constitution conventionnelle acquiert la valeur d'une véritable loi constitutionnelle de l'Etat fédéral. Ce qui le prouve péremptoirement, dit (i. Meyer(p. 17()), c'est que, conformément au traité même qui a fondé l'î'vtat fédéral, les revisions éventuelles de la Constitution fédérale doivent être opérées, non plus par la voie d'un nouveau contrat entre les Etals confédérés, mais dans la forme de la législation fédérale. C'est donc qu'une fois entrée en vigueur, la Constitution fédérale perd son caractère contractuel et se transforme en statut ne dépendant plus désormais que de la volonté souveraine de l'Etat fédéral. En sorte qu'aux l'apports simplement contractuels qui s'étaient d'abord trouvés établis par l'effet de leur traité entre les États contractants, il se trouve maintenant substitué des rapports vraiment constitutionnels. Cette substitution implique que, dans l'Etat fédéral une fois fondé, les Etats membres sont régis par une Constitution qui, si elle est leur œuvre au point de vue de son origine première, doit être considérée au point de vue de son efficacité comme une loi propre et une loi supérieure de l'Etat fédéral. Seulement le grave reproche à faire à cette théorie, c'est qu'elle néglige de montrer comment une telle transformation a bien pu se réaliser, et c'est pourquoi les adversaires de cette doctrine ont pu dire avec raison que cette novation d'un traité international en un statut interne d'État demeurait incompréhensible.
M. Le Fur n'a guère fait que reprendre cette dernière doctrine, mais en cherchant à préciser les conditions dans lesquelles s'effectue le passage de la convention à la Constitution. M. Le Fur n'admet pas (op. cit., p. 560 et s.) que l'on puisse dans tous les cas se contenter d'assigner pour origine à l'État fédéral un pur fait; il veut lui trouver une base juridique : selon lui cette base doit être recherchée dans les traités par lesquels les États particuliers ont convenu de leur fusion en un État fédéral et fixé la Constitution future de cet État. D'autre part cependant, M. Le Fur reconnaît que l'Etat fédéral ne peut se fonder sur de simples rapports contractuels entre les Etats membres, rapports qui n'impliqueraient qu'un lien international entre eux : le propre de l'État fédéral, comme de tout État, c'est d'entretenir avec ses membres
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(les rapports de domination qui se caractérisent comme rapports de droit public interne et qui ne peuvent avoir pour base que la ('constitution de cet Etat. Ainsi l'Etat fédéral a sa source dans un traité d'union, et cependant il se fonde sur sa propre Constitution. Comment concilier ces deux affirmations en apparence antinomiques?
Pour les" concilier, M. Le Fur s'inspire de la théorie déjà soutenue par Hanel (Deutsches Staatsrecht. t. I, p. 31 et s. ; Studien ziim deatschen Staatsrechte,t. I, p. 68 et s.), d'après laquelle il faut, dans la formation de l'Etat fédéral, distinguer deux phases, la phase contractuelle et la phase constitutionnelle. Les P^tats contractants commencent par se lier par le traité d'union : par ce traité ils s'engagent à se soumettre à la puissance supérieure de l'Etat fédéral, dont ils déterminent la compétence et les organes. L'Etat fédéral va naître de ce traité, en ce sens que les Etats, tenus les uns envers les autres d'exécuter les obligations résultant pour eux du traité, vont, par cette exécution même, réaliser les conditions préliminaires de la formation de l'Etat fédéral. La formation de l'Etat fédéral ne se confondra point sans doute avec le traité, mais elle sera le résultat de l'exécution du traité; elle se rattache donc bien, en ce sens, au traité comme base juridique (Cf. Laband, /oc. c//., 1. 1, p. 65 et s.). Une fois exécuté, ce traité disparaît, et c'est maintenant la phase constitutionnelle qui commence. Quand et comment s'ouvre-t-elle ? Elle s'ouvre lorsque les organes fédéraux créés par le projet de Constitution contenu dans le traité d'union prennent possession de leurs fonctions. La première chose que feront en effet ces organes, ce sera de promulguer la Constitution fédérale : ils la promulgueront, non comme expression de la volonté des Etats particuliers, car il n'est plus question maintenant de la volonté contractuelle de ces Etats; mais, ils la promulgueront au nom de l'Etat fédéral, comme expression de la volonté unilatérale de cet Etat, comme loi propre de cet Hltat. Et en effet, par le fait même que l'F^tat fédéral se trouve maintenant organisé, il est devenu capable par ses organes de vouloir et d'agir en son nom propre. Par suite, la Constitution qu'il promulgue par ses organes — encore qu'elle ait été convenue d'abord par les P^tats concourant au traité d'union — ne vaut plus maintenant que comme Constitution de l'Etat fédéral; elle cesse d'être une simple convention entre les Etats particuliers, elle ne repose plus désormais c|ue sur la volonté de l'Etat fédéral (V. sur ces divers points Le F'ur, op. cit., p. 560 à 589). En un mot tout ceci revient à dire que l'Etat
fédéral prend naissance, comme Etat ayant une existence propre et indépendante de la volonté contractuelle des Etats confédérés, à partir du moment où par l'exécution du traité d'union les oreanes de cet État se sont trouvés créés et sont entrés en fonctions.
Mais de cette conclusion même il ressort — comme le fait observer Jellinek (UEtot moderne, éd. franc., t. II, p. 550 en note) — que le fait générateur de l'Etat fédéral, c'est uniquement son organisation. Une fois pourvu d'organes, l'Etat fédéral ne se fonde plus sur les traités qui ont préparé sa formation ; cette formation ne résulte plus juridiquement que du fait matériel de son organisation. Et ainsi la théorie de Hanel et de M. Le Fur ne fait que confirmer la doctrine selon laquelle la formation de l'Etat fédéral n'est qu'un pur fait auquel il est impossible de donner une construction juridique.
49. — - c. Outre les théories qui viennent d'être exposées, et qui dénient la souveraineté, et par suite le caractère d'États, soit à l'État fédéral, soit aux Etats membres, la doctrine classique de l'Etat souverain a suscité un troisième groupe de théories, qui reconnaissent la qualité d'Etats tant aux P^tats membres qu'à l'État fédéral, mais aussi qui prétendent que les Etats membres tout comme l'Etat fédéral possèdent la souveraineté.
Parmi les auteurs qui ont défendu cette opinion, il convient de citer en France de Tocqueville (De la démocratie en Amérique, 1835), en Allemagne Waitz (Grundziige der Politik, 18()2. p. 153 et s.), qui tous deux soutiennent qu'il se produit dans l'État fédéral une division de la souveraineté entre cet Etat et les P]tats confédérés. Bien qu'ancienne et généralement abandonnée, cette thèse continue à trouver dans la littérature récente des adhérents : par exemple, en Suisse, Schollenberger (/^(znf/e.ss/ao^srec/?^ der Schwei:, p. 3 et s., 146 et s.).
Elle se relie d'abord, dans une large mesure, à la conception qui voit dans le traité fédératif conclu entre les f^tats particuliers la base juridique de l'État fédéral. On part en effet ici de l'idée que par ce traité les Etats particuliers ont remis à rp]tat fédéral une certaine partie de leurs attributions antérieures, mais qu'ils en ont conservé une autre partie pour eux-mêmes. De fait il est certain que la Constitution fédérale elle-même détermine limitativement les objets réservés à la compétence fédérale : pour le surplus, c'est-à-dire pour tous les objets non réservés, elle laisse subsister
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la compétence des Etats confédérés. On déduit de là que, si dans la sphère de ses attributions l'Etat fédéral est souverain, les Etats confédérés le sont aussi dans la sphère de leur compétence propre. Assurément cette souveraineté n'est complète ni pour l'Etat fédéral, ni pour l'Etat membre. Mais la souveraineté n'a pas pour essence d'être illimitée; pour qu'un Etat puisse être qualifié de souverain, il n'est pas nécessaire que sa puissance soit indéfinie quant à son étendue; il suffît que, dans la mesure où elle existe, cette puissance soit indépendante de toute puissance supérieure quant à son origine et quant à ses conditions d'exercice. Tel est le cas dans l'Etat fédéral. La puissance soit de l'Etat fédéral, soit de l'État particulier est une puissance indépendante, encore qu'elle n'existe pour chacun de ces Etats que dans les limites de leurs attributions respectives. En ce qui concerne spécialement les Etats confédérés, il est bien vrai que leurs attributions peuvent être amoindries dans l'avenir par une revision de la Constitution fédérale; du moins la compétence qui est actuellement possédée par ces Etats, ne leur vient pas d'une délégation faite par l'Etat fédéral ; elle repose sur leur propre puissance, et n'est pas autre chose que la portion de leur ancienne compétence illimitée qu'ils ont conservée après la création de l'Etat fédéral en vertu d'un droit propre antérieur à cet Etat. De plus les Etats particuliers ont, dans la mesure où subsiste leur compétence, une puissance indépendante, en ce sens qu'ils sont maîtres d'exercer de leur libre volonté les attributions qui ne leur ont pas été enlevées par l'Etat fédéral. Ces Etats sont donc bien souverains, ainsi que le dit l'art. 3 de la Const. suisse. Finalement on conclut qu'il se produit dans l'Etat fédéral une division de la souveraineté (32 .
(32) Telle est aussi, seuible-t-il. la doctrine enseignée jiar AI. Ksniein Klrments, iJ" éd., ]i. 6\ (jui admet que l'Etat fédéral et TÉtat particulier sont l'iui et l'autre souverains : « L'État fédératif fractionne la souveraineté. C'est un composé de plusieurs P^tats particuliers dont chacun conserve en principe sa souveraineté intérieure, ses lois propres et son Gouvernement. Mais la nation entière forme un Etat d'ensemble ou Etat fédéral, qui possède aussi un Gouvernement complet. Certains attributs de la souveraineté sont enlevés jjar la Constitution aux Etats particuliers et sont transférés à l'Etat fédéral. Celui-ci, lorsqu'il agit en vertu de sa souveraineté propre, oblige directement la nation entière. C'est ainsi (jue sur certaines matières il peut faire des lois générales... » Toutefois un examen attentif de ce passage donne l'imi^ression que, conformément à la terminologie qui lui est habituelle et qui repose sur une confusion déjà critiquée plus haut (p. 80 et s.), M. Esmein vise et désigne ici sous le nom de souveraineté, non j^oint une puissance ayant véritablement le caractère de summa potcstas, mais simplement la puissance d'Etat, souveraine ou non.
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50. — Mais cette théorie se heurte manifestement à une impossibilité tirée de la nature môme de la souveraineté. Dans son acception propre, la souveraineté, c'est le caractère suprême d'une puissance. Or, il est clair qu'une puissance suprême ne peut pas appartenir sur le même territoire à deux Etats à la fois. L'idée même de puissance la plus haute exclut toute possibilité de partage. La souveraineté est entière ou elle cesse de se concevoir. Parler de souveraineté restreinte, relative ou divisée, c'est commettre une co/?/rot//c//o in adjecto (Lahanâ, loc. cit., t. l, p. 110; Jellinek, Staateiwerbinduiifien, p. 3ôet L'Etal moderne, éd. franc., t. II, p. 157 et s. ; Borel, op. cit., p. 51 et s.). Sans doute l'on conçoit fort bien que des Etats juxtaposés sur des territoires différents puissent être simultanément souverains : le caractère superlatif de la souveraineté n'implique pas qu'il ne puisse s'établir sur toute la terre qu'un Etat souverain unique. En effet, la coexistence de plusieurs puissances souveraines localisées sur des territoires divers n'empêche pas chacune d'elles d être chez soi une puissance du degré le plus élevé. Le principe de l'indivisibilité de la souveraineté ne signifie donc pas que la souveraineté ne comporte point de limitations quant aux lieux où elle peut s'exercer. A ce point de vue territorial, la souveraineté peut être bornée et relative : elle n'est pas divisée pour autant, car sur chaque territoire d'Etat souverain, elle demeure entière. Mais, sur un seul et même territoire, on ne conçoit plus la divisibilité de la souveraineté. En vain, M. Le Fur {op. cit., p. 485), soutient-il que, puisque la souveraineté peut être limitée quant à son étendue territoriale, on ne voit pas pourquoi elle ne pourrait pas l'être aussi quant à l'étendue des attributions exercées sur un même territoire par des Etats différents : lorsque, dit cet auteur, il y a sur un sol déterminé partage d'attributions entre deux puissances, dont chacune jouit, dans sa sphère propre de compétence, d'une indépendance absolue vis-à-vis de tout pouvoir étranger, chacune de ces puissances indépendantes demeure parfaitement souveraine. Mais l'argument tiré par M. Le F'ur de la limitation territoriale de la souveraineté ne permet nullement de conclure à une limitation possible quant à l'étendue des attributions. Les deux sortes de limitations ont en effet une portée bien différente : la première n'entraîne aucunement division de la souveraineté, la seconde au contraire s'analyse en une division qui serait la négation de la souveraineté. Si un propriétaire cède à un tiers la moitié territoriale de son héritage, le droit de
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propriété qu'il garde sur la moitié non cédée, n'en reste pas moins un droit de propriété absolue; mais s'il cède sur son héritage certains des pouvoirs juridiques compris dans son droit de propriété, celle-ci cesse d'être une pleine propriété, car elle n'est plus le droit absolu de puissance sur l'héritage. De même la souveraineté reste entière, quoiqu'elle soit restreinte à une surface de sol déterminée : divisée sur ce sol entre plusieurs Etats, elle n'est plus la souveraineté.
Il n'est donc pas possible d'admettre dans l'Etat fédéral un partage de la souveraineté, ni davantage une concurrence de deu>L souverainetés distinctes. Il n'est pas exact non plus de dire, comme l'ont fait de Tocfjueville et Waitz, que l'Etat fédéral et l'Etat membre sont, dans les limites de leurs attributions respectives, des Etats égaux et indépendants l'un vis-à-vis de l'autre. En tout cas, cette égalité et cette indépendance ne sauraient être absolues. p]n effet, dit Laband (loc. cit., t. I, p. 110-111), si nettement délimitées que soient les compétences respectives, un doute peut s'élever sur l'étendue des attributions soit de l'Etat fédéral, soit de l'Hltat particulier. Lequel de ces deux Etats tranchera ce doute? En outre, et d'une façon générale, qui a qualité pour réglementer et délimiter les compétences? Il est clair que celui des deux Etats de qui dépend cette réglementation, domine l'autre Etat. Or, d'après les Constitutions fédérales en vigueur, ce pouvoir supérieur de détermination des compétences appai'tient à l'Etat fédéral sur les Etats particuliers, tandis que l'Etat particulier ne peut rien à cet égard sur l'Etat fédéral. Donc l'Etat fédéral a la souveraineté : il l'a en entier; à l'Etat particulier elle manque pour le tout.
51. — On vient de voir que la souveraineté proprement dite n'est pas susceptible de division. Mais les auteurs qui parlent de souveraineté partagée, entendent souvent la souveraineté dans un second sens. Ce qu'ils ont en vue sous ce nom. c'est la puissance étatique elle-même, qu'ils considèrent comme le contenu de la souveraineté. Et alors la question de la divisibilité de la souveraineté se ramène en réalité à celle de la divisibilité de la puissance d'Etat.
C'est bien en ce sens que la Const. de 1791, tit. III, préambule, art. 1'-'' déclarait que « la souveraineté est une, indivisible ». L'indivisibilité affirmée par ce texte est celle de la puissance nationale. La fin du texte le prouve : de ce que la « souveraineté »
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appartient indivisiblement à la nation, le texte déduit qu' « aucune section du peuple, ni aucun individu ne peut s'en attribuer l'exercice ». Or il ne peut être question d'exercice de la souveraineté qu'autant que celle-ci est identifiée avec la puissance publique.
C'est en vertu de la même confusion que s'est formée la théorie de l'Etat mi-souverain. Cette théorie semble dès l'abord tout à fait irrationnelle : l'expression mi-souveraineté est formée de termes contradictoires, car la souveraineté, en tant (jue plénitude suprême de puissance indépendante, ne peut se concevoir partiellement. En réalité la notion de l'Etat mi-souverain repose sur cette considération que certains Etats, tout en étant dépendants d'un Etat supérieur, possèdent dans une mesure plus ou moins large des droits de puissance publique, droits de législation, de juridiction et autres, lesquels droits constituent pour l'Etat qui en est le sujet, une puissance analogue à celle de l'Etat souverain. On en est venu par suite à reconnaître à ces Etats dépendants la possession de la souveraineté. De là une double notion de la souveraineté : la qualification de souverain s'applique d'abord à l'Etat indépendant de toute puissance supérieure, c'est ici la souveraineté parfaite et pleine; mais, on qualifie aussi de souverain l'Etat qui possède les attributs de la puissance étatique, encore qu'il dépende d'un autre Etat; et toutefois, pour marquer la différence existant entre cet Etat et celui qui est totalement indépendant, on le nomme mi- souverain (Rehm, Allcj. Staatslehre, p. 51 et s., 57-r>S).
Toute cette théorie a le tort de reposer sur une confusion de la souveraineté et de la puissance étatique. Mais de plus elle est erronée au fond : car, si la souveraineté proprement dite est impartageable, la puissance étatique elle-même ne peut pas davantage exister divisément. Ce qui, dans l'Etat fédéral en particulier, a inspiré à certains auteurs l'idée d'une division de la puissance étatique, c'est ce fait, d'ailleurs incontestable, qu'il s'y produit entre lui et les Etats confédérés un partage d'attributions, en tant que certains objets sont placés par la Constitution fédérale dans la compétence fédérale, tandis que d'autres tâches demeurent dans la compétence des p]tats confédérés. De ce partage d'attributions et de compétences on conclut à la division de la puissance étatique. Mais la limitation de la puissance étatique quant aux objets sur lesquels elle peut s'exercer, n'implique nullement une division de cette puissance en soi. Comme le fait remarquer
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Jellinek (L'Etal moderne, éd. franc., t. II, p. 166-1(57), la puissance d'Ktat peut être complète et entière, quoique l'activité de l'Etat à qui elle appartient, ne s'exerce que dans une sphère restreinte. Par exemple, si l'on compare à l'État moderne l'Etat des temps passés, on constate que ce dernier n'administrait point par lui-même certains services aujourd'hui devenus publics, tels que l'enseignement : dira-ton pour cela qu'à cette épocjue l'État ne possédait qu'une partie de la puissance publique? La vérité est que l'Etat possède une puissance complète dès qu'il détient intégralement les diverses fonctions du pouvoir, de façon à pouvoir exercer par lui-même une domination parfaite, quelle que soit d'ailleurs l'étendue des tâches auxquelles cette domination s'applique. En d'autres termes, il y a plénitude de puissance étatique par cela seul que l'Etat a, pour les objets rentrant dans sa compétence, pouvoir législatif, pouvoir gouvernemental et administratif, pouvoir judiciaire. Si l'un de ces trois pouvoirs existait seul au profit d'une collectivité, alors il serait vrai de dire que cette collectivité ne possède qu'un fragment de puissance étatique : ou plutôt il faudrait dire que cette collectivité, n'ayant qu'une puissance partielle de domination, n'a point la puissance d'Etat ; et par là même elle ne serait point un Etat. La puissance d'Etat apparaît ainsi comme indivisible. Dans FElat fédéral elle n'est point fragmentée. Si l'Etat particulier n'est point souverain, du moins il est investi d'une puissance étatique inlégrale. Sans doute, il y a partage de compétences entre lui et l'Etat fédéral : mais ce qui est décisif, c'est que chacun de ces Etats possède, pour l'exercice de sa compétence respective, tous les attributs de la puissance étatique et aussi tous les organes, législatifs, gouvernementaux ou administratifs, judiciaires, nécessaires pour l'exercice de cette puissance.
52. — (/. Pour éviter les critiques qui viennent d'être élevées contre l'idée d'une division possible de la souveraineté, et pour maintenir cependant le caractère à la fois étatique et souverain tant des États confédérés que de l'Etat fédéral, une dernière doctrine a été proposée par Hànel (Sludien, t. I, p. 63 et s. ; Deiilsches Staatsrecht, t. I, p. 200 et s.), et développée par Gierke {Schmollers Jahrbuch , t. VII, p. Ilô7 et s. — Cf. Bornhak, Ally. Staatslehre, p. 246 et s.;. D'après la construction établie par ces auteurs, l'Etat fédéral consisterait dans la communauté organique formée d'une part par les Etats particuliers et d'autre
part pîir l'Etat central lui-même, cet Etat central et ces Etats particuliers devenant à eux tous, par l'effet de leur coordination constitutionnelle, le sujet, non pas unique, mais plural, de la souveraineté, laquelle se trouve ainsi — selon ces auteurs — appartenir en commun à l'Etat central et à l'Etat particulier, sans se trouver divisée entre eux (33). Cette théorie semble de prime abord conforme à ce fait que dans l'Etat fédéral la volonté fédérale ne peut se former que par le concours des organes spéciaux de l'Etat central d'une part et d'autre part des Etats particuliers. Mais la doctrine de Hànel et Gierke a le tort de donner à l'Etat fédéral une construction tripartite, dont les éléments sont, d'après ces auteurs, les Etats particuliers, l'Etat central et enfin la communauté de celui-ci et de ceux-là, alors qu'en réalité il n'y a dans l'Etat fédéral que deux sortes d'organismes étatiques, les Etats particuliers et l'Etat central. De plus, cette doctrine a soulevé, à un double point de vue, les objections suivantes :
Les uns, comme M. Le Fur et Laband, ont fait observer que (iierke, en voulant éviter le reproche de diviser la souveraineté, encourt un reproche bien plus grave, celui de détruire l'unité étatique elle-même. Car, dans sa construction, la communauté qui est le sujet de la souveraineté, n'est plus une personne étatique unique, mais elle consiste en une pluralité d'P2tats, pluralité qui n'est ni une personne, ni un Etat. Et. en détruisant ainsi l'unité de l'Etat fédéral, Gierke détruit du même coup l'unité de la souveraineté qu'il prétendait par sa construction maintenir. L'unité ou indivisibilité de la souveraineté est, en effet, liée à celle de l'Etat lui-même. Fractionner l'Etat fédéral en une pluralité de sujets, c'est fatalement établir un fractionnement corrélatif de la souve-
(33) .Selon Hànel (Studien, t. I, ]). G:3), « ni TKtat particulier, ni l'Étal central ne sont à jjrdjjrement iiarler des Ktats : ce sont seulement des cidlectivités organisées et agissant à la manière d"Etats. Il n'y a ici d'Etat véritable que l'Etat fédéral en tant que totalité de l'État central et des États particuliers ». Selon Gierke (loc. cit.. t. VII, p. 1168) au contraire, « la communauté organique formée par la réunion de l'Etat central et des États particuliers ne constitue pas une nouvelle personne étatique au-dessus des États qui la composent ». Non seulement elle ne constitue pas un nouvel État, mais elle n'est même pas une personne juridique, car Gierke déclare {eod. loc.) que dans la communauté formée par la réuni(m de l'État central et des États particuliers, communauté qui devient le sujet de la puissance étatique fédérale, il faut voir non pas une personnalité unique, mais une i)luralité de jiersonnes collectives, à savoir l'État central et les États particuliers.
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raineté entre ces sujets multiples; c'est donc diviser la souveraineté au lieu d en maintenir l'unité (^ij.
D'autres auteurs, comme Rehm, Laband, Jellinek, font valoir, spécialement à l'encontre de Hànel, que sa théorie, malgré tous les cOorts qu'elle fait pour distinguer l'Etat fédéral des Etats unitaires, aboutit en définitive à cette conclusion qu'il n'est qu'un Etat unitaire. La théorie de Hànel rappelle dans une certaine mesure celle de nombreux auteurs américains (V. sur ce point Rehm, op. cit., p. 121 et s.), qui, en s'appuyant notamment sur ce fait que le préambule de la Constitution fédérale des Etats-Unis
(34) L'erreur fondamentale de la théorie de Gierke, c'est d'avoir confondu en cette matière deux notions qu'il importe essentiellement de distinguer : celle de l'État souverain et celle de l'organe agissant pour cet État. De ce que les Etats particuliers concourent à la formation de la volonté souveraine de l'État fédéral, Gierke déduit à tort qu'ils participent à la substance même de la souveraineté fédérale, et que par suite celle-ci a pi:>ur sujet plural l'Etat central et les États i^arliculiers. Mais, en réalité, les États confédérés ne participent à la .souveraineté fédérale qu'en qualité d'organes de l'Etat fédéral, appelés à ce rôle organique jiar la Gi)nstitutii:)n même de cet Etat: leur situation sous ce rappurt est analogue à celle des citoyens participant, dans une démocratie directe, à la l)uissance d'État; de même que dans les démocraties cette participation ne fait l)as des citoyens les sujets de la souveraineté étatique, de même dans l'Etat fédéral le fait que les Etats mem])res ont jiart à la puissance souveraine, ne signilie nullement qu'ils soient eux-mêmes souverains.
Cette Cl infusion erronée de Gierke se manifeste pareillement en ce qui coucerne la soi-disant » comnumauté organique >> que cet auteur croit trouver entre l'État central et les États particuliers. Ainsi que l'observe M. Le Fur (op. cit., 1). 659, 665), sous le nom d'Etat central (Gesamtstaat) Gierke vise en réalité les organes centraux de l'État fédéral, c'est-à-dire les organes fédéraux autres que les États particuliers. Or l'existence de ces organes spéciaux n'implique nullement qu'il y ait dans l'État fédéral, outre les États particuliers, un État central correspondant à ces organes spéciaux et qui serait dilférent de l'État fédéral lui-même. Les organes en question sont jinrement et simjilement organes de l'Etat fédéral. Il n'y a donc ici comme États véritables que l'État fédéral et les États particuliers; la construction tripartite qui consiste à intercaler entre ceux-ci et celui-là un Etat central (^>u Gesamtstaat, est sans fondement.
En définitive l'Etat fédéral seul est souverain; il n'y a jjas comnuniauté de jniissance souveraine entre lui et les États jiarticuliers; ceux-ci n'ont part à cette puissance que comme organes. Du reste, si l'on admettait que les États particuliers participent à la puissance fédérale souveraine, non pas seulement C(jmme organes de l'État fédéral, mais connue sujets connnlins de la souveraineté fédérale, il deviendrait impossible de caractériser l'État fédéral comme un État souverain, jiuisque en ce cas la souveraineté ne lui appartiendrait plus d'une façon exclusive ; il est contraire à l'essence de la souveraineté qu'elle puisse, sur le territoire fédéral, résider en conunun à la fois dans l'État fédéral et dans les Etats particuliers.
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présente le peuple tout entier comme le fondateur de cette Constitution et par suite comme le sujet primaire de la puissance souveraine, construisent l'Etat Fédéral américain de la façon suivante : Le peuple, disent-ils, a dans cet Etat une double organisation; il est organisé en une Union, mais aussi en Etats particuliers; et sous ce rapport il semble donc constituer, non un Etat unitaire, mais une dualité d'Etats (Cf. p. 104-105. siiprà). Mais, sous un autre rapport, ces auteurs rétablissent l'unité étatique du peuple américain; car, d'après leur doctrine, d'une part les organes centraux de l'Union, comme aussi les États particuliers en tant qu'organes de l'Union, relèvent pareillement du peuple qui les a créés; et d'autre part ces deux sortes d'Etats exercent non pas des souverainetés distinctes, ni davantage des parties différentes de souveraineté, mais une souveraineté unique qui est celle du peuple. En réalité, cette doctrine ramène l'Etat fédéral à un Etat unitaire; car un seul et même peuple, fùt-il organisé d'une façon dualiste et sa puissance souveraine dut-elle être exercée moyennant le concours et la coordination d'organes centraux et d'organes locaux, ne peut jamais constituer qu'un seul et même Etat (•^•"'). La doctrine de Hânel appelle la même conclusion. En présentant les Etats particuliers comme de simples parties constitutives de l'Etat fédéral et en disant que les États particuliers n'ont le caractère étatique que par leur coordination avec l'Etat fédéral et par leur participation à sa puissance, en ajoutant enfin que celui-ci seul, en tant que totalité de l'État central et des États particuliers, est un État véritable, Hiinel fonde en somme cette idée que l'Etat fédéral n'est, à vrai dire, qu'une sorte spéciale d'Etat unitaire : c'est un Etat unitaire organisé fédérativement. Car, Hânel exclut précisément de sa définition de l'État fédéral l'élément essentiel qui permet de distinguer cet État de lÉtat unitaire. Cet élément, c'est le suivant : l'Etat fédéral a pour membres confédérés des collectivités qui sont, par elles-mêmes et indépendamment de leur coordination avec l'Etat fédéral, des États, et c'est en leur qualité même d'États que ces collectivités ont part à la puissance fédérale '■'>^) (V. contre la théorie de Hânel et de Gierke : Le Fur,
(oô) C'est yussi ce que SKutieiit 0. Mayer (Droit administratif aUcinaml. éd. l'raiu;., t. IV. ]>. .■>(>) , qui admet pour les Etals-Unis et la Suisse une construction analogue à celle indiquée ci-dessus.
.|36) Les observations présentées ci-dessus à propos de la di_>clriue de llanel confirment cette notion déjà exposée (p. i'Jl-1".^:.', suprà], à savoir que la participation des l<]tats particuliers à la puissance fédérale ne sul'lit pas a cmsti- Carué de Malisehg. — T. 1. 10
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op. cit., p. 4<S(S-489, ()51 à 678; lîorel. op. cit., p. 161 et s. ; Duguit, L'État, t. II, p. 6(S6 et s. ; Laband, loc. cit.. t. I, p. 138 et s.; Rehm, op. cit., p. 120 et s.; .lellinek, loc. cit., t. II, p. 166 et 2' éd. alleni., p. 751, texte et note 1; (1. Meyer, op. cit., 6'' éd., p. 45, note 6) (37).
En résumé, il ressort de l'examen des divers systèmes qui viennent d'être exposés, que, dans la conception traditionnelle' qui voit dans la souveraineté le critérium de l'Etat, l'Etat fédéral se ramène nécessairement soit à une confédération d't^tats, soit
Iner une différence essentielle entre l'Etat fédéral et TÉtat unitaire. En elî'et (■ette participation décuule juridiquement de la Constitutidu fédérale ; par conséquent, en tant que participant à la jmissance de l'Etat féiléral, et de même en tant que partie composante concourant à former un Etat souverain, l'Enta ^ [)articulier ne se différencie pas absolmiient de la province d'un État unitaire^ (pii, elle aussi, a pu recevoir de la Constitution de cet État telles compétences (}U prérogatives exorbitantes du droit commun. La participation des Etats particuliers à ia puissance de l'État fédéral atteste bien le caractère dualiste de cet État au ]>oint de vue or^'anique, mais elle n'implique pas eu lui un dualisme étatique, car elle ne fait ]ias que les collectivités participantes soient des États. Ce dualisme étatique n'apparaîtra et par suite l'État fédéral ne sera véritablement différent d'un Etat unitaire que si les collectivités memljres s'affirment elles-mêmes comme des Etats. Là est le point capital de la structure de l'État fédéral. Hânel a le tort de méconnaitre ce point lorsqu'il nie que les collectivités confédérées soient par elles-mêmes des États.
(.37) Pour dégager la théorie de l'État fédéral, seul souverain à l'exclusion des États particuliers, il n'a été invoqué, dans les pages qui précèdent, que des aro-uments d'ordre juridique. En Allemagne, cette théorie répond en outre à des préoccupations d'ordre politique. Elle s'adapte à souhait aux desseins politiques des fondateurs de l'Empire allemand, et en particulier aux visées de la Prusse. Ni la doctrine de Galhoun ramenant l'État fédéral à une confédération d'États souverains, ni .iavantage les théories qui admettent que la souveraineté appartient à la fois à l'État fédéral et aux Etats membres en ce sens qu'elle se trouve répartie entre lui et eux, ne concordent avec le but même de la création de l'Empire, qui est d'établir un centre de domination supérieure fortement constitué au-dessus des États particuliers. Il est bien vrai que ceuxci ont à l'exercice de cette domination une certaine part : mais chacun d'eux individuellement, la Prusse exceptée, n'a d'action effective sur les affaires de l'Empire qu'à la condition de prendre rang dans la majorité qui, formée sous l'influence prépondérante de l'État prussien, décide et statue. Et par conséquent ils ne fonctionnent à cet égard qu'en qualité d'organes de l'État fédéral, comme aussi ils ne peuvent bénéficier et s'enorgueillir de la puissance de l'Empire qu'en tant que membres de l'État fédéral. Ainsi se trouve atteint le but visé : les États allemands, bien que gardant leur caractère d'États pour les affaires qui restent de leur compétence, n'ont— en dehors de cette compétence limitée à des objets d'importance relativement secondaire — de véritable part à la puissance étatique, et en tout cas à une puissance souveraine, que par l'Empire et dans l'Empire.
à un Etat unitaire. C'est bien là ce qui fait aujourd'hui l'intérêt de Tétude de l'Rltat fédéral, au point de vue de la théorie générale de l'Etat. Le cas de l'Etat fédéral est spécialement intéressant, parce qu'il engage directement la question de savoir si le critérium de l'Etat ne doit pas être recherché ailleurs que dans la souveraineté. Le moment est venu d'aborder cette question.
III
Le véritable signe distinctif de l'État et de sa puissance.
53. — Ce sont surtout les auteurs allemands qui se sont attachés à la recherche du signe distinctif de l'Etat et de la puissance étatique. Des raisons nationales leur imposaient celte tâche : étant donné, en eÛet, que la Constitution allemande de 1871 a manifestement reconnu et consacré le caractère étatique des collectivités confédérées dans l'Empire, la science allemande a dû préciser les motifs juridiques pour lesquels ces collectivités ont conservé leur nature d'Etats.
Les auteurs allemands ont ordinairement posé le problème dans les termes suivants : Quel est le critérium qui permet de distinguer l'Etat des autres collectivités territoriales, province, commune, colonie, ayant avec une personnalité propre leurs organes particuliers et leurs compétences respectives, et toutefois ne constituant que des circonscriptions, plus ou moins décentralisées, de l'Etat dont elles dépendent? Les auteurs français traitent aujourd'hui la question en termes analogues : ils recherchent— comme M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 754 et s.; Traité, t. I, p. 125 et s.) — la différence qui sépare la province décen tralisée d'avec l'Etat membre d'un Etat fédéral; c'est ce que l'on a appelé la question de la distinction entre la décentralisation et le fédéralisme (^). Dans un cas comme dans l'autre, on voit la province décentralisée et l'Etat confédéré exercer par euxmêmes, la première d'une façon indépendante vis-à-vis de l'Etat unitaire dont elle fait partie, le second d'une façon autonome
(1) Cette (leniiére f;iç<in de furimiJer le j)r()ljléiiie u'e.st jins eiitièreiiieut eorrecte. On a vu plus haut (]i. 121 et s.) qu'une cnllectivité fécii'M'alis(''e n'est jias nécessairement par cela seul un Etat.
14(S Liis klkmi;nts constitutifs de l'ktat.
vis-à-vis de l'Etat fédéral dont il est membre, certains droits ou pouvoirs qui en un sens apparaissent comme étant, pour l'une et pour l'autre, des droits propres. Et cependant l'école allemande a prétendu établir une différence essentielle entre les collectivités inférieures relevant d'un Etat unitaire — fussent-elles en possession d'une large faculté d'administration propre — et les Etats particuliers compris dans un Etat fédéral. L'élément essentiel de cette différenciation ne pouvait être cherché dans la souveraineté, puisqu'il a été montré que l'Etat confédéré n'est pas plus que la province décentralisée, souverain. Il a donc fallu défouvrir un critérium de l'Etat, autre que la souveraineté. Ainsi, c'est sur le terrain de la comparaison entre la décentralisation et le fédéralisme ([ue se trouve aujourd'hui portée la question de la recherche du signe distinctif de l'Etat.
Cette recherche, précisément parce qu'elle était nouvelle, a soulevé de grandes difiicultés. Des doctrines multiples ont été proposées. On peut les rattacher à deux groupes principaux de théories.
54. — Un premier groupe de doctrines prétend trouver le fondement de la distinction entre Etat et collectivités territoriales inférieures, non point dans les pouvoirs qui leur appartiennent respectivement, mais dans la différence des buts poursuivis de part et d'autre. Cette théorie des buts a eu pour principaux représentants Uosin (Souverànelnt, S tant, Gemeimle..., Hiiih's Annalen, 1883) et Brie (Théorie der Staalenvevbindungeii).
Rosin (/oc. cit., p. 291) oppose l'Etat et la Gemeinde ou commune (V. sur le sens de ce mot Le Fur, op. cit., p. 366 en note) dans les termes suivants : « La commune est l'organisme de la collectivité locale, l'Etat l'organisme de la collectivité nationale. » Et ce qui différencie ces deux collectivités, c'est leur but même. « Tandis que le but de la commune est de satisfaire les besoins communs reposant sur le fait de la réunion des habitants en un même lieu et à proximité, l'Etat poursuit la tâche de réaliser les intérêts nationaux qui sont ceux de la totalité du peuple en tant que collectivité naturelle. » Distinction des buts locaux et nationaux, tel serait donc le critérium de la notion d'Etat.
Cette théorie des buts doit être rejetée. D'abord il convient d'observer qu'en principe le juriste ne saurait s'attacher exclusivement au but des institutions juridiques pour définir celles-ci. Si, en effet, il n'est point douteux que les institutions ne soient dans une large mesure déterminées par leur but. il est certain
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aussi qu'à la différence d'autres sciences, la science du droit a pour objet propre de dégager non point le but des institutions, mais leur structure, leurs éléments constitutifs et leurs effets juridiques. C'est ainsi qu'en droit privé la propriété se définit, non par les buts à la réalisation desquels elle peut servir, mais par les pouvoirs qu'elle renferme; de môme un contrat se définit, non par les buts variables que visent les contractants, mais par son contenu juridique et par les obligations qu'il fait naître.- La même méthode s'impose en droit public. C'est pourquoi les considérations de but doivent demeurer étrangères à la définition juridique de l'État (Laband, loc. cit., t. I, p. 117; Le Fur, op. cit., p. 367 en note; Borel, op. cit., p. 90).
Au surplus, la considération des buts ne saurait fournir un critérium satisfaisant de l'Etat. En premier lieu, la distinction des buts locaux et nationaux a l'inconvénient de demeurer bien vague en soi. Rosin essaye de la préciser en rapportant les buts locaux aux besoins que fait naître la réunion des habitants en un même lieu. Mais il y a des Etats, tels que les trois villes libres allemandes, qui ne peuvent avoir que des buts locaux en raison même de leurs dimensions exiguës ; et en sens contraire, il est des provinces dont le territoire est étendu et la population considérable, et qui, bien qu'ayant à pourvoir aux intérêts communs d'une vaste collectivité, ne sont pas pour cela des h^tats. Une seconde objection contre la théorie des buts, c'est qu'elle demeure impuissante à expliquer le caractère étatique que Rosin lui-même reconnaît aux collectivités membres d'un Etat fédéral. Il semble que dans cet Etat, ce soit l'Etat central qui corresponde aux intérêts nationaux de la totalité du peuple, et (jue les Etats particuliers n'aient, comme les provinces d'un Etat unitaire, qu'à donner satisfaction à des intérêts locaux. Comment comprendre alors que les Etats membres soient cependant des Etats? et s'ils sont des Etats, comment comprendre qu'il puisse exister dans l'Etat fédéral deux sortes d'intérêts nationaux superposés? Enfin, sur le terrain des faits, on peut objecter à la théorie des buts nationaux ou locaux qu'il est telle province, telle colonie dotée d'un pouvoir de selfgovernment, dont la compétence et les tâches sont bien plus étendues que celles de certains Etats non souverains. Etats protégés ou Etats membres d'un Etat fédéral : comment appliquer à ces collectivités diverses le critérium proposé par Rosin? Il ne faut donc pas s'étonner que ce critérium ait été repoussé par de nombreux auteurs (Le Fur, op. cit., p. 868 et s. ; Michoud et de
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Lapradelle, Revue du droit public, t. XV, p. 50 et s. ; Polier et de Marans, Théorie des A7a/s composés, p. 28; Laband. lac. cit., t. I, p. 118; G. Meyer, op. cit., 6" éd., p. 7). Ces auteurs ajoutent qu'il n'existe pas de différence essentielle entre les tâches de l'Etat et celles des collectivités inférieures : la vérité est seulement que, quant à ces dernières, leur sphère d'action est déterminée par la volonté de l'P^tat dont elles font partie.
La théorie des buts a été reprise par Brie, mais présentée sous une autre forme. Cet auteur (op. cit.,, p. 5) ne s'attache plus à la distinction des buts locaux ou nationaux. Mais il prétend que le trait caractéristique qui distingue l'Etat de toute autre collectivité', c'est l'universalité en principe de son but, et il en déduit pour l'Etat une universalité corrélative de compétence (Cf. B. Schmidt, Der Staat, Staatsrechtliche Abhandlungen publiées par Jellinek et G. Meyer, 1896, p. 51 et s.). Rosin avait déjà dit dans le même sens qu'il y a dans le but de l'Etat o une totalité potentielle avec une particularité actuelle » : ce qui signifie que, quand bien même, en fait, les buts de l'F^tat se restreindraient présentement à tels ou tels objets, ils demeurent au fond illimités, parce que l'élément distinctif de l'Etat, c'est son pouvoir absolu de se fixer librement ses buts. En d'autres termes, l'Etat est maître de se donner à luimême sa compétence. Mais alors Laband (loc. cit., t. I, p. 118 en note. — Cf. Le Fur, op. cit., p. 372) fait justement observer que l'universalité de but n'est qu'une expression nouvelle de la souveraineté de l'Etat : elle se confond avec la libre « compétence de la compétence », et l'on en revient ainsi à adopter comme critérium de l'Etat la souveraineté, ce que la théorie de Brie voulait précisément éviter. De plus, cette théorie va directement à l'encontre du résultat que cherche son auteur. Brie veut démontrer que les Etats non souverains, et en particulier les Etats membres d'un Etat fédéral, sont des États. Or, il est certain que dans l'Etat fédéral les Etats confédérés ne sont pas indéfiniment maîtres de leur compétence : l'universalité de compétence, et par conséquent aussi début, leur fait défaut. Si cette universalité était la marque distinctive de l'État, il n'y aurait point de difterence à cet égard entre l'État membre et la simple province (Le Fur, op. cit., p. 373). Enfin, il est absolument contradictoire d'admettre, comme le fait Brie, que dans l'F^tat fédéral il y ait coexistence de deux buts universels, celui de l'P^tat central et celui de l'État particulier. L'idée que l'État particulier ait, ne fût-ce qu'en germe et en vocation, le droit de compétence universelle, est la négation même de l'État
fédéral, puisqu'il est de l'essence de ce dernier qu'il puisse indéfiniment étendre sa compétence, tandis que ses membres confédérés n'ont, en principe même, qu'une compétence limitée (G. Meyer, loc. cit., p. <S).
55. — Un second groupe de théories cherche le critérium de l'État dans la nature juridique des pouvoirs qui lui appartiennent et qui n'appartiennent qu'à lui. Les deux principaux représentants de ce groupe sont Laband et Jellinek.
a. Laband (loc. cit., t. I, p. 112) part de l'idée que la souveraineté ne peut pas être l'élément essentiel de la définition de l'État. A vrai dire, cette idée avait déjà été dégagée avant lui, notamment par R. v. Mohl dans son Encyklopâdie der Staatsunssenschaften, § 13. et par G. Meyer, Staatsrechtliche Enirterangen liber d. deutsche Reichsverfassung, p. 3 et s. : mais c'est par Laband qu'elle a été pour la première fois bien précisée et développée. La souveraineté, dit cet auteur {loc. cit.. p. 124). n'est qu'une qualité du pouvoir, et de plus la notion de souveraineté n'est en soi qu'une notion négative. Par souveraineté il faut entendre le caractère suprême d'une puissance au-dessus de laquelle il n'existe aucune autre puissance pouvant lui donner des ordres qui l'obligent juridiquement. Mais ceci n'exprime rien de positif sur le contenu de la puissance qui se trouve être souveraine, m sur les droits qu'elle renferme en soi. C'est ce contenu positif de la puissance d'Etat qu'il faut déterminer.
A cet égard Laband — invoquant l'autorité de v. (ierber (Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, 3'' éd., p. 3 et s.) (-) — déclare que le véritable signe distinctif de l'F^tat, c'est « le pouvoir qu'a l'P^tat de dominer » ; et par suite, cest dans ce pouvoir de domination, et non point dans la souveraineté, que consiste la puissance d'Etat. La souveraineté fait détaut à bien des États : il suffît en etïet qu'un État soit en un point quelconque soumis à la volonté d'un Etat étranger, pour qu'il cesse d'être souverain. Mais il ne cessera pas pour cela d'être un Etat : si la puissance dont il est doué, présente, à défaut du caractère de souveraineté, les caractères d'une puissance dominatrice, elle est bien une puissance étatique, et lui-même, quoiqu'il ne soit pas un État souverain, devra être reconnu comme un Etat véritable.
(2) Gerl)er est le fondateur de la théorie niodenie qui caractérise la jiuis- -sauce de l'Etat eu disant que celle-ci a pour contenu et pour signe distluctit" la <i dcuuination » [Herrschen).
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Reste à déterminer en quoi consiste la puissance de domination, qui est la caractéristique de l'Etal. Dans la 1"' édition de son Staolsrecht (t. I, p. 10()), Laband ne s'en était c[u'imparfaitement expliqué : il avait surtout insisté sur cette idée que l'Etat, à la différence des collectivités inférieures, exerce sa domination en vertu d'un droit propre. Dès lors le « droit propre ,» apparaissait comme l'élément capital de la puissance d'Etat. Or, cette notion du droit propre était peu claire et elle avait soulevé beaucoup d'objections. Fallait-il entendre par droit propre un droit dont l'Etat ne peut être dépouillé? Assurément une telle interprétation n'aurait pu se concilier avec ce fait que dans l'Etat fédéral les t^tats membres peuvent se voir enlever leurs droits propres par une revision de la Constitution fédérale réalisant à leur déti'iment une extension de la compétence fédérale. Par droit propre Laband entendait autre cbose : un droit né historiquement en la personne de celui qui le possède, et tel serait le cas de la domination possédée par l'Etat, tandis que les droits possédés par les collectivités inférieures ne seraient que des droits postérieurs et dérivant d'une délégation. C'est ainsi que Laband (op. cit., éd. franc., t. L p. 177) fait valoir que dans l'Empire allemand les droits des Etats confédérés, tout en dépendant de l'Empire en ce sens que celui-ci peut, par une revision constitutionnelle, les leur retirer, n'ont point cependant leur source dans la volonté de l'Empire et ne dérivent point de sa puissance, car « ils ont leur fondement positif dans ce fait historique que les Etats particuliers sont plus anciens que l'Empire, (|u'ils étaient des communautés souveraines avant que l'Empire fût fondé ». Mais, à l'encontre de cette définition chronologique du droit propre, on a pu facilement objecter que, à ce compte, les communes — dont la formation a précédé celle de l'Etat — ont des droits qui, historiquement, sont antérieurs à ceux de l'Etat : le critérium du droit propre historique ne permettrait donc pas de distinguer l'Etat et la commune. D'autre part, et en sens inverse, le critérium de Laband demeurait impuissant à expliquer le caractère étatique des Etats membres dans les Etats, comme le Brésil, qui d'unitaires se sont transformés en Etats fédéraux : historiquement, les Etats particuliers du Brésil, nés en 1891, n'ont que des droits qui leur ont été concédés par l'Etat brésilien unitaire, devenu, par cette concession, fédéral. Au surplus, la nature juridique d'un droit ne saurait — d'après Laband lui-même — être déterminée par des considérations historiques, mais seulement par les éléments
juridiques qui constituent ce droit (V. pour le développement de ces objections : Le Fur, op. cit., p. 378 et s.; Duguit, Traité, t. I, p. 123; Polier et de Marans, op. cit., p. 22; Rosin, op. cit., HirtJis Annalen, 1883, p. 279 et s.) (3;.
En présence des objections qu'avait soulevées cette théorie du droit propre, Laband a été amené à la modifier dans ses éditions ultérieures. Sans abandonner la notion du droit propre, il la relègue à l'arrière-plan en disant (/oc. ci7., t. I,p. 116)que la caractéristique de l'Etat, ce n'est pas seulement le droit propre, mais bien le droit propre de domination, c'est-à-dire la domination ellemême en tant qu'exercée à titre de droit propre. Cette nouvelle formule a pour but de f;iire ressortir la domination comme l'élément essentiel de l'Etat. Qu'est-ce alors que la domination?
Pour la définir, Laband l'oppose, par exemple, aux droits de créance qui se forment entre les individus. Les droits de créance n'impliquent point de pouvoir supérieur du créancier sur le débiteur : car, dune part, ils prennent leur source dans la volonté de l'obligé, volonté qui est égale à celle du créancier, et d'autre part, le créancier n'acquiert du chef de sa créance aucun pouvoir personnel de commandement ou de coercition sur le débiteur, puisqu'il ne peut, par ses propres moyens, parvenir à la réalisation de son droit, il ny peut parvenir que moyennant l'intervention coercitive de l'Etat. Les droits de domination, au contraire, impliquent essentiellement une supériorité de pouvoir du sujet dominateur sur les personnes dominées, et cela en un double sens : 1" le dominateur tire ses droits de domination de sa puissance propre, en quoi déjà on voit apparaître l'idée que le pouvoir de domination repose essentiellement sur un « droit propre » ; 2" le dominateur a le pouvoir de contraindre les personnes sur lesquelles il domine, à faire ce qu'il leur commande, et ceci encore implique un « droit propre » à la base de cette puissance de domination.
Ainsi définie, la domination est une propriété essentielle et elle est aussi la marque distinctive de l'Etat. Tout Etat — dit
(3) On a fait observer aussi que l'expression « droit propre » n'a pas le sens clans lequel l'emploie Laband. Le droit proj)re s"opi)ose logiquement au droit d'autrui. Dès qu'un droit appartient eu' vertu de Tordre juridique en vigueur au sujet qui l'exerce, il devient pour celui-ci un droit propre, encore qu'il soit dérivé. Les droits que possède par exemple la commune en vertu des lois de l'Etat, sont pour elle des droits propres (Rosin. loc. cit , ]>. 279 et s.; Le Fur. op. cit., p. 379; Duguit, loc. cit.).
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Laband (loc. cit., t. I, p. 123) — même le plus petit, a une puissance de domination, et inversement, toute autre collectivité territoriale — fût-elle en fait plus vaste que ne le sont bien des Etats — est dépourvue de cette puissance. Et d'abord tout Etat a une puissance dont le contenu est de la domination. Cela ne veut pas dire que l'activité de l'Etat consiste exclusivement en des opérations constituant l'exercice de son pouvoir dominateur : car, à côté de ses actes de puissance, l'Etat fait de nombreux actes de gestion, que pourrait accomplir toute collectivité non étatique ^) (Laband, loc. cit., t. I. p. 120; Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 190 en note et L'Etat moderne, éd. franc., t. I, p. 291 ; G. Meyer, Lehrbuch des deulschen Staatsrechts, 6" éd., p. 13). Mais, du moins, l'existence de droits de domination est la condition absolue de l'Etat, et c'est d'ailleurs la seule. Un Etat peut fort bien n'être point souverain, parce qu'il dépend plus ou moins d'une volonté supérieure à la sienne : mais une communauté politique n'est un Etat qu'autant qu'elle possède une sphère d'activité propre dans laquelle elle a des droits de domination. Il se peut à la vérité que, même dans cette sphère, l'Etat ne soit maître d'exercer sa domination que sous la réserve de respecter certaines prescriptions qui lui sont imposées par un autre Etat dont il relève : toutefois, sa domination, même ainsi limitée, reste un pouvoir propre, en tant qu'il la tire de lui-même et non de l'Etat supérieur auquel il se trouve subordonné. Au contraire, toute collectivité autre que l'Etat n'a point de droits propres de domination. Une province, une commune, à plus forte raison une simple association entre particuliers, peuvent bien avoir le pouvoir de faire des règlements, d'imposer à leurs membres certains commandements. Mais de deux choses l'une : ou bien elles sont incapables de contraindre leurs membres à obéir à leurs ordres : il leur faut, pour obtenir cette contrainte, s'adresser à l'Etat, et, en ce cas, il est manifeste qu'elles n'ont point de domination; ou bien la commune, par exemple, pourra par elle-même faire exécuter d'une façon coercitive ses comnian-
(4) Encore faut-il remarquer que, si les simples actes de gestion des ati'aires ou intérêts de la nation ne constituent jias en soi des actes de puissance étatique proprement dite, il y a tout de même de la domination à la base de cette gestion. Il faut bien, en eftet, recourir à l'idée de puissance supérieure de l'Etat pour expliquer qu'il puisse se saisir de la gestion des aflaires de la collectivité et déterminer par lui-même l'étendue de sa compétence de gérant (V. la note 1 du iV G8, infrà).
déments; mais, pour cela, il faudra que l'État lui ait transféré une partie de sa propre puissance, et, en ce cas, la commune aura bien un droit de domination, mais elle ne l'a pas en qualité de droit propre, elle ne l'a (|u'en vertu d'une délégation de l'Etat (Laband, loc. cit., t. I, p. 121 et s.)- Ainsi la domination ne peut appartenir, à titre de droit propre, qu'à l'Etat.
56. — b. De la théorie de Laband se rapproche beaucoup celle de Jellinek. Au début, dans sa Lehre der Slaatenverhindungen, p. 41 et s., Jellinek s'était, comme Laband, attaché à la notion de droit propre et avait essayé de fixer la portée de cette notion. Il énonçait dès ce moment une idée qu'il a continué depuis lors de soutenir et qui est celle-ci : la caractéristique de l'Etat, c'est de n'être obligé que par sa volonté propre (op. cit., p. 34). Lorsque à tous égards un Etat ne peut être obligé qu'en vertu de sa propre volonté, cet Etat est souverain. Au contraire, les collectivités inférieures à l'Etat peuvent, dans toutes les sphères de leur activité, se trouver obligées par une volonté supérieure à la leur. Enfin, entre les deux, se place l'Etat non souverain, qui en partie est obligé par la volonté de l'Etat jiar lequel il se trouve dominé, et qui, en cela, ressemble aux collectivités inférieures, mais qui, en partie aussi, ne relève que de sa propre volonté et qui, en cela même, est un Etat (Cf. L'Étal moderne, éd. franc., t. II, p. 136).
Maintenant, comment reconnaître si une collectivité possède un droit propre, impliquant en elle cette capacité totale ou partielle de n'être obligée qu'en vertu de sa propre volonté? Jellinek (Slaateiwerbindungen, p. 40 à 44) avait d'abord prétendu que le droit propre de puissance se reconnaît à ce signe que le sujet de cette puissance l'exerce librement, sans avoir à rendre compte de l'usage qu'il en fait, c'est-à-dire en dehors de tout contrôle. Ainsi les collectivités territoriales qui ne sont pas des Etats, province, colonie ou commune, ne sont pas seulement soumises en principe aux ordres de l'Etat dont elles font partie, mais en outre et à supposer qu'elles soient dotées d'un pouvoir d'adraiinistration propre, elles demeurent, quant à l'exercice des facultés qui peuvent spécialement leur appartenir, subordonnées à son contrôle supérieur. Seul, l'Etat est maître de se régir, d'exercer sa puissance, notamment de créer son ordre juridique par ses lois, sans contrôle. Et Jellinek dégageait ainsi cette définition : « Par d^roit propre il faut entendre un droit qui, juridiquement.
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échappe à tout contrôle. « Tel est, ajoutait-il (op. cit., p. 306), le cas de l'Etat membre d'un Etat fédéral : bien que non souverain, cet Etat membre est bien un Etat, parce qu'il possède, au moins dans une certaine sphère, de tels droits exempts de contrôle. Mais précisément ce cas de l'Etat membre fournit la réfutation de la théorie du droit propre « incontrôlable » : car il est hors de doute que, même dans la sphère laissée à sa libre activité, l'Etat membre est soumis au contrôle supérieur de l'Etat fédéral, et cela par la raison qu'il est indispensable que l'Etat fédéral puisse vérifier si l'Etat particulier n'a pas excédé sa compétence ou contrevenu aux règles établies par la Constitution et les lois fédérales (Laband, loc cit., t. I, p. 115; Le Fur, op. cit., p. 387 et s.; Borel, op. cit., p. 82; Duguit, UÊtal, t. II, p. 681).
57. — c. Dans ses écrits ultérieurs, Jellinek a abandonné la théorie du droit incontrôlable, mais il a gardé et approfondi l'idée que l'Etat se caractérise essentiellement par sa capacité de se régir et de régir ses sujets, en vertu de sa propre puissance. Cette idée, qu'il avait déjà dégagée dans Staatenverbindangen, p. 40 et s., puis affirmée à nouveau dans Geset: und Verordnung, p. 196 et s., a été exposée par lui avec d'importants développements dans son Allgemeine Staatslehre (2^ éd., p. 475 et s., — éd. franc., t. II, p. 147 et s.). La théorie présentée dans ce dernier ouvrage touchant le véritable signe distinctif de l'Etat envisagé dans les différences qui le séparent des collectivités territoriales inférieures, peut être considérée comme la plus complète qui existe actuellement sur ce point.
La doctrine de Jellinek offre avec celle de Laband ce trait commun que, pour distinguer l'Etat des collectivités inférieures, elle ne s'attache pas à la souveraineté. La notion de l'Etat souverain, dit Jellinek (L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 144). n'a qu'une valeur historique : la souveraineté a pu, dans un autre temps, passer pour un élément essentiel de l'Etat, elle ne le peut plus aujourd'hui. Du reste, l'on ne saurait prétendre définir l'Etat ni sa puissance par la souveraineté, qui n'est, en réalité, qu'une qualité négative, puisqu'elle consiste essentiellement en indépendance. Même si l'on exprime cette indépendance sous une forme positive, en mettant en relief le caractère de suprématie qu'elle implique pour la puissance de l'Etat souverain, et si l'on donne ainsi à la souveraineté une valeur positive, on ne parvient pas encore par cette définition positive à déterminer quel est le contenu effectif de la puissance d'Etat (loc cit., p. 141). De fait.
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la souveraineté, n'étant qu'une favoa d'être et un degré, suprême, de la puissance étatique, ne peut pas avoir de contenu déterminé. Tous les efforts qui ont été faits pour lui donner un tel contenu, procèdent de la confusion qui a longtemps régné dans la science juridique entre la souveraineté et la puissance d'Fitat : on identifiait cette puissance elle-même avec une qualité, la souveraineté, qu'elle présente souvent, mais non point toujours. C'est en raison de cette confusion que l'on a fréquemment rattaché à la souveraineté les prérogatives qui découlent de la puissance étatique, pouvoir de légiférer, droit de justice, etc. C'était là une erreur manifeste : ces pouvoirs ne forment point le contenu et ne sont pas des conséquences de la souveraineté; il suffit, pour s'en rendre compte, d'observer que ces pouvoirs appartiennent même à l'Etat non souverain.
Le véritable attribut commun et indispensable à tout Etat n'est donc pas la souveraineté, mais la « puissance d'Etat », dont le nom même atteste, d'une part, qu'elle ne peut appartenir qu'à l'Etat, mais aussi, d'autre part, qu'aucun Etat ne peut exister sans elle. En quoi consiste-t-elle et quel en est le signe distinctif ?
Pour la caractériser, Jellinek (7oc. c'/7., p. (il et s.) la compare avec la puissance des groupes unifiés autres que l'Etat. Toute communauté ou association constituée en une unité juridique a sur ses membres un certain pouvoir, en ce sens qu'elle peut leur imposer certaines prescriptions et les menacer, pour le cas où ils y contreviendraient, de certaines peines. Et pourtant, elle ne possède pas sur eux un vrai pouvoir de domination, car elle ne peut, de sa seule autorité, et par ses propres forces, les contraindre à exécuter ses ordres : il lui faut, pour obtenir cette contrainte, se retourner vers une puissance supérieure à ellemême et disposant de la force coercitive, vers l'Etat. Cette imperfection de la puissance des groupes non étatiques se manifeste notamment chez les associations, qui ne possèdent sur leurs adhérents qu'un simple pouvoir disciplinaire. Il est certain que, malgré l'existence de ce pouvoir, elles ne tiennent pas leurs adhérents dans leur domination : car ceux-ci peuvent se soustraire à cette puissance disciplinaire en se retirant de l'association, comme aussi l'association n'a, en fait de ressource suprême contre les membres récalcitrants, d'autre mo^^en propre que de les exclure.
Tout autre est la puissance d'Etat. Celle-ci apparaît comme ayant pour essence la domination. Dominer — dit Jellinek (p. 64)
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— c'est pouvoir commander d'une façon absolue et avec une puissance de coercition irrésistible. Tel est précisément le caractère du pouvoir qui appartient à l'Etat. Sa domination est irrésistible notamment en ce que celui qui y est soumis, ne peut s'y soustraire par aucune dénîission : quand encore l'individu déclinerait la qualité de national ou prouverait même sa qualité d'étranger, il ne peut, tant qu'il se trouve sur le territoire de l'Etat, échapper à la puissance dominatrice de celui-ci. Cette puissance dominatrice, qui est commune à tous les Etats, n'existe d'ailleurs que dans l'Etat seul. La domination est le critérium par où la puissance étatique se distingue de toute autre puissance. Lorsque l'on trouve de la puissance dominatrice dans les collectivités régionales ou locales faisant partie de l'Etat, on peut tenir pour certain que cette puissance — même si elle est devenue pour la collectivité un droit propre (^j, c'est-à-dire un droit dont l'exercice lui appartient spécialement, et tel est le cas, par exemple, pour les communes en tant qu'il s'agit du pouvoir de police municipale ou tout au moins de Vimperiiim qui sert à assurer l'exercice de ce pouvoir (V. infrù, n" 65 in fine) — n'est pas pour la collectivité en question une puissance originaire, mais une puissance dérivée de celle de l'Etat lui-même.
Ainsi la marque distinctive et la condition de l'Etat, c'est l'existence en lui d'une puissance originaire de domination. L'étendue plus ou moins considérable des attributions exercées en vertu de cette puissance est indifférente. Mais ce qui est essentiel, c'est que cette puissance doit être fondée sur la volonté et la force propres de la collectivité à qui elle appartient : à cette condition se trouvera réalisée la notion d'Etat (loc. cit., p. 148). En adoptant ce critérium, .lellinek se rapproche au fond de la théorie émise par Laband sous forme de théorie du « droit propre » Cv.
(5) Par cette observation Jelliiiek {lor. cit., \k 6."j, texte et note 2) rejette l'idée que la domination ne puisse exister à titre de droit propre que dan.s l'Etat. A la notion dvi droit ])ropre, défendue ])ar Lal)and et que Ini-inèine avait d'alxird accueillie [Staatenverbindungen. p. 41 et s.i. il sulistitue celle — ]ilus exacte — lie puissance originaire.
(6) Entre les docti-ines de ces deux auteurs il subsiste ])ourtant cette difiorence que Laband s'attache surtout à l'idée que les droits des collectivités inférieures à l'État ne peuvent être que des droits dérivés, concédés ou délégués: de là sa théorie du droit ])ropre; Jellinek au contraire ne s'attache guère à cette question du droit propre, niais il insiste spécialement sur ce point que l.es collectivités autres que l'Etat n'ont point de force coercitive originaire jiour
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58. — Il reste alors à rechercher dans quels cas on pourra dire que l'on se trouve en présence d'une puissance originaire de domination et de contrainte : à quels signes se reconnaît un État? Sur ce point, Jellinek a poussé plus loin que Laband la détermination des marques extérieures qui révèlent la puissance étatique. La doctrine de Jellinek se rattache à une idée première, qui a été ainsi formulée par G. Meyer (op. cit., 6^ éd., p. 9. — Cf. Rosenberg, Unterschied ziuischen S tant ii. Kommiinalverband, Archiv fur offenll. Rechl, t. XIV, p. 328 et s.) : L'État --dit cet auteur — se caractérise par la faculté qu'il a de régler par luimême, c'est-à-dire par ses propres lois, sa propre organisation. Reprenant cette notion, Jellinek déclare à son tour que la puissance propre de domination étatique se manifeste par la capacité d'auto-organisation de l'Etat. Et il développe cette idée de la façon suivante (loc. cit., p. 147 et s.).
La faculté d'auto-organisation consiste, avant tout, pour une collectivité, dans le pouvoir de se donnera elle-même sa Constitution, c'est-à-dire de déterminer par sa propre volonté, soit les organes qui exerceront sa puissance, soit l'étendue et les conditions d'exercice de cette puissance. La collectivité territoriale qui a une telle faculté d'organisation propre, est un Etat. Au contraire, si une collectivité a reçu sa Constitution d'un Etat qui la domine, si elle ne peut la modifier sans l'autorisation de cet Etat, si, en un mot, son organisation repose non sur sa propre volonté, mais sur les lois de l'Etat dont elle relève, en ce cas, elle n'est plus un Etat, mais seulement un pays, province ou commune, formant une simple subdivision ou une dépendance territoriale de l'Etat auquel elle est ainsi subordonnée. Voilà pourquoi, dit Jellinek, les Etats membres de l'Empire allemand sont bien des Etats, car ils peuvent s'organiser par leurs propres Constitutions, des Constitutions qui reposent sur leur volonté propre et qui sont pour eux des lois propres, non pas des lois de l'Empire. De même, les Constitutions organiques des cantons suisses, celles des Etats de l'Union nord-américaine, sont fondées spécialement sur la
réaliser leurs droits, jjropres ou non; c'est i)ar ce motif surtout qu"il leur dénie une puissance de dounnatiou (V. eu ce sens, loc. cit.. p. 66, la note où Jellinek déclare qu'en définitive la négation d'une puissance originaire de doniinatmii chez ces collectivités se ramène à l'idée quelles n'ont point de droit dé Selhslhilfé)\ dans l'Etat moderne en efl'et ce droit n'appartient qu'à l'Etat seul, et ce n'est qu'en vertu d'une permission étatiqvie qu'il peut exceptionnellement être exercé sur son territoire ])ar des collectivités autres que lui-même.
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volonté et puissance de ces Etats, non sur celle de l'Etat fédéral <lont ils l'ont partie.
On pourrait cependant être tenté d'opposer à cette doctrine quelques objections. Ainsi d'abord il se peut que la Constitution de l'Etat fédéral impose aux Etats particuliers certaines limitalions restreignant leur liberté de s'organiser; bien plus, elle peut leur imposer directement certaines règles d'organisation : on a \'u, par exemple (p. 12-i. siiprà), que les Constitutions fédérales de Suisse et d'Amérique imposent aux Etats membres la forme républicaine. N'en résulte-t-il pas que l'Etat membre est privé de la capacité d'auloorganisation et qu'il perd, par suite, la qualité d'Etat? Non, car on doit observer que, malgré ces limitations qui proviennent de ce qu'il n'est pas souverain, l'Etat membre n'en garde pas moins le pouvoir de se donner à luimême sa Constitution : celle-ci n'est pas l'œuvre de l'Etat fédéral, mais elle est contenue dans des lois qui sont propres à l'Etat confédéré; de plus, les institutions consacrées par ces lois reposent sur sa libre volonté, dans la mesure où elles ne lui sont pas dictées par la Constitution fédérale. Il est bien vrai que le pouvoir d'auto-organisalion de l'Etat membre est limité, mais il n'est pas anéanti (Jellinek, loc. cit., p. 149 et s. — Cf. Miclioud et de Lapradelle, Revue du droit public, t. XV, p. 54).
Il y a plus : Jellinek (loc. cit.) observe que l'Etat inférieur peut avoir reçu sa Constitution faite de toutes pièces par un Etat supérieur. Il n'en sera pas moins un Etat, si cette Constitution, bien que concédée à l'origine, lui a été donnée comme un statut devant dans l'avenir dépendre de sa volonté même, de telle sorte qu il puisse notamment la modifier de sa propre puissance et sans avoir besoin pour cela de l'intervention ou assentiment de l'Etat supérieur. Par cette dernière observation, il apparaît que le trait distinctif de l'auto-organisation doit être recherché moins dans l'origine première de la Constitution de l'Etat inférieur que dans le fait que cet Etat est actuellement maîti-e de sa Constitution.
Seulement, si l'on se place à ce dernier point de vue, il semble qu'une nouvelle objection surgisse. Peut-on dire que les Etats membres d'un Etat fédéral soient maîtres de leur organisation? Sans doute ils ont le pouvoir de modifier de leur seule volonté leur Constitution particulière dans les limites que leur assigne l'obligation de ne pas violer la Constitution fédéi'ale. Mais on sait aussi que l'Etat fédéral a, de son côté, le pouvoir d'étendre par lui-même et indéfiniment sa propre compétence par le moyen de
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revisions de sa Constitution. Et cette extension qui s'opère au détriment des Etats particuliers, peut aller jusqu'à la destruction de toute compétence de ces Etats, c'est-à-dire jusqu'à leur anéantissement amenant la conversion de l'Etat fédéral en Etat unitaire. Dans ces conditions, il semble que l'Etat particulier ne soit guère maître de sa Constitution. Celle-ci est laissée à la discrétion de l'Etat fédéral, par qui l'Etat particulier est exposé à se voir ôter l'existence étatique, sans qu'il puisse s'y opposer. Au fond, cela ne revient-il pas à dire que la Constitution des Etats membres ne subsiste que par une pure tolérance de l'Etat fédéral, à titre tout à fait précaire, en un mot qu'elle dépend de la volonté de l'Etat fédéral? Cependant cette objection n'est pas davantage décisive. Tout d'abord il convient de remarquer que, si l'Etat fédéral a le pouvoir d'amoindrir indéfiniment la compétence des Etats membres, il est limité dans l'usage de cette puissance par l'intei-diction d'enlever à l'un de ces Etats des droits qu'il laisserait subsister au profit des autres. C'est ainsi que les auteurs allemands qui, comme Laband, admettent que l'Empire peut anéantir les Etats particuliers, reconnaissent du moins (/oc. cit., t. I, p. 205) qu'il ne pourrait pas supprimer l'un d'eux isolément, sans le consentement de celui-ci. Les Etats sont donc à cet égard égaux les uns aux autres : ils sont tous également intéressés aux revisions portant extension de la compétence fédérale. Or, d'autre part, si la résistance d'un Etat déterminé à cette revision ne saurait à elle seule l'empêcher, il ne faut pas non plus perdre de vue que l'Etat fédéral ne peut parvenir à effectuer la revision que selon une certaine procédure, qui s'impose à lui et qui notamment nécessite l'adhésion d'un certain nombre d'États confédérés : en sorte que ceux-ci, s'ils n'ont pas la puissance d'arrêter individuellement la revision fédérale, y prennent du moins une part importante et ont sur elle une notable action. Finalement on constate que, si l'Etat fédéral domine de sa supériorité les Etats confédérés, du moins il ne peut exercer sur eux sa puissance que suivant certaines règles et sous certaines conditions limitatives (Laband, loc. cit., p. 175-176, 205; Michoud et de Lapradelle. loc. cit., p. 53). Et alors, on est amené à admettre à ce point de vue une idée importante que G. Meyer (op. cit., Q" éd., p. 8) a dégagée en ces termes : La différence entre l'Etat membre et les autres collectivités territoriales, c'est que celles-ci dépendent d'un Etat qui a sur elles une puissance juridiquement non limitée, tandis que l'Etat fédéral n'a sur
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l'Etat membre qu'une puissance juridiquement limitée. En; d'autres termes, l'Etat membre a une situation de réelle indépendance vis-à-vis de l'Etat fédéral et il possède des droits opposables à celui-ci, en tant que dans leurs rapports il existe des règles juridiques limitant la puissance de l'Etat fédéral et formant la garantie de l'Etat particulier. Entre l'Etat fédéral et les Etats membres il y a la Constitution fédérale, qui laisse à ceux-ci une certaine sphère dans laquelle ils peuvent librement déterminer leur compétence, Constitution qui de plus ne peut être changée que sous certaines conditions précises et moyennant un certain concours de ces Etats : voilà la limitation juridique de la puissance fédérale \^i. Au contraire, dans l'Etat unitaire, la commune, la province, ne possèdent point vis-à-vis de l'Etat cette situation indépendante : non seulement elles n'ont aucun domaine propre dans lequel elles puissent déterminer à leur gré leur compétence, car dans tous les domaines cette compétence leur vient des lois de l'Etat dont elles dépendent; mais encore elles n'ont aucune garantie juridique du maintien des compétences ou droits qu'elles tiennent en fait des lois de l'Etat; celui-ci a le pouvoir inconditionné de les leur retirer. Il a donc sur elles une puissance juridiquement illimitée (Cf. Duguit, UEtal, t. II, p. 756 et s.; Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 239).
En résumé, Jellinek considère comme critérium de l'E^tat la capacité de s'organiser par ses lois propres. L'P^tat membre a cette capacité. Au contraire une collectivité territoriale qui a reçu son organisation d'un Eitat supérieur, à titre non de loi propre, mais de loi de cet Etat, n'est pas un Etat, quand bien même elle aurait un pouvoir de domination : car alors ce pouvoir de domi-
(7) Il n'y a point cnntradictioii entre cette affirniation et celle émise plus haut (n"' 43 et 44) touchant la souveraineté de lÉtat fédéral. Les droits de participation à la revision fédérale que possèdent les États particuliers et les garanties juridiques qui en résultent à leur profit, leur viennent eu effet de la Constitution fédérale, c'est-à-dire, an fond, de la volonté de l'État fédéral lui-même. Pour s'être ainsi limité par sa propre Constitution vis-à-vis de ses membres confédérés, l'État fédéral ne perd pas plus sa souveraineté que ne la perdrait un État unitaire qui aurait constitutionnellement garanti à ses citoyens tels ou tels droits politiques ou libertés individuelles. Sans doute la reAÏsion fédérale dépend des volontés jiarticulières des États confédérés ou du moins de la majorité d'entre eux, il y a là pour eus un droit; mais, dans l'exercice de ce droit, ils agissent comme organes de l'État fédéral; la puissance constituante attachée à leurs volontés individuelles vient de ce que ces volontés ont été, dans leur ensemble collectif, érigées par le staîut fédéral en volonté organique de l'État f édéral lui-même.
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nation n'est pas pour elle un pouvoir originaire, reposant sur sa propre volonté. Il en est ainsi non seulement de la commune ou province ordinaire, mais encore de bien des collectivités au sujet desquelles des doutes ont été élevés. Par exemple l'Alsace- Lorraine, que plusieurs auteurs allemands (énumérés par Jellinek, loc. cit., p. 153 en note et par G. Meyer, loc. cit., p. 204, note 8) qualifient d'Etat, n'est pas un Etat : car son organisation constitutionnelle repose non sur ses lois ou sa puissance propres, mais sur des lois de l'Empire; il n'existe pas une Constitution alsacienne-lorraine, mais la loi du 31 mai 1911 qui fixe l'organisation du pays, est une pure loi de l'Empire allemand [^). Il en est de même des colonies anglaises, même de celles qui possèdent vis-à-vis de la métropole l'autonomie apparente la plus étendue et paraissent le plus complètement émancipées d'elle. En fait ces colonies se sont, dans une large mesure, organisées par ellesmêmes; en droit leurs Constitutions sont l'œuvre du Parlement d'Angleterre, et elles sont consacrées par un acte législatif anglais. Voici par exemple ce qui s'est passé en 1900 pour l'établissement de la Constitution fédérale australienne (V. sur la genèse de cette Constitution, Moore, Revue du droit public, t. XI et XII). Cette Constitution avait été faite par une Convention composée de députés élus par les diverses colonies australiennes; puis elle fut soumise, par voie de référendum, à la votation populaire et approuvée par le peuple d'Australie. Malgré cette approbation, elle n'existait encore qu'à l'état de projet. C'est l'Acte du Parlement britannique du 9 juillet 1900 qui, en la confirmant, l'a définitivement érigée en Constitution de la fédération australienne. Ainsi, bien que ces colonies soient en réalité à peu près complètement indépendantes, le pouvoir de domination et d'organisation réside primitivement, non en elles, mais dans l'Etat anglais. En fait elles ressemblent singulièrement à des Etats, et l'on comprend que M. Esmein (Eléments, .V éd., p. 8 et 12) se soit laissé aller à qualifier la fédération australienne de « nouvel Etat ». Juridiquement pourtant elles doivent être placées dans la même catégorie que la simple province : elles ne sont pas des
(8) L'art. 3 de rette lui ,';pt'cifie qu'elle ne ]ieiit être abrogée «ui nnidiliée que par une loi d'Empire. L'ALsace-Lorraine ne possède <lonc ni autonomie, ni puissance originaire de domination. De même la loi du 4 juillet 1879, qui réglait avant 1911 l'organisalion et l'administration du Reichsland, était une loi d'Empire, dont la modification dépendait de la législation de l'Empire: c'est ainsi que sou art. 2 avait été modifié par une loi d'Emjiire du 18 juin 19n:.\
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Etats, parce que leur organisation est fondée en dernier ressort, non sur leur propre volonté, mais sur une concession de l'Etat dont elles relèvent.
Au surplus, ce qui prouve bien qu'elles ne sont pas des Etats, c'est ce fait qu'elles ne possèdent point de forme gouvernementale permettant de les ranger dans une catégorie d'Etats déterminée. A cet égard, on reconnaîtra un Etat à ceci que, même s'il est non souverain, il est toujours une république ou une monarchie. Il en est ainsi notamment de l'Etat membre dans un Etat fédéral : la Saxe, la Bavière, Bade sont des monarchies, Hambourg, les cantons suisses, les Etats de l'Union américaine du nord sont des républiques. L'Alsace-Lorraine, pas plus qu'une simple province, ne rentre dans l'une de ces catégories : son nom de Reichsland en fait foi. Quant aux fédérations coloniales anglaises, il est pareillement remarquable qu'elles ne portent point le nom de royaume ou de république, mais elles ont reçu une qualification neutre comme celle de Dominion pour la fédération du Canada, de Commonweallh pour la fédération d'Australie, dénominations qui sont destinées précisément à marquer qu'elles restent en principe des dépendances de l'Etat anglais (Cf. Esmein, op. cit., p. 12).
59. — Une organisation autonome fondée sur une volonté autonome, telle est donc, d'après Jellinek, la première marque distinctive de l'Etat, mais ce n'est pas la seule. Pour qu'une collectivité soit un ?]tat. il faut encore qu'elle remplisse deux conditions, qui d'ailleurs ne sont que des conséquences de la nécessité du pouvoir d'auto-organisation.
La première consiste en ceci, que toute communauté étatique doit avoir un organe suprême qui lui appartienne en propre, c'est-à-dire qui ne se confonde pas avec l'organe d'un autre Etat. Ce qui fait un Etat, c'est en effet son organisation. Si une communauté est constituée de telle manière qu'elle ait pour organe le plus haut un organe d'un Etat supérieur à elle, elle n'a plus d'organisation autonome, elle n'est donc plus un Etat, mais elle se rattache à l'Etat en qui elle trouve son organe suprême. L'identité d'organe — dit Jellinek (loc. cit., p. 151) (9) — implique l'identité d'Etat. Il en est ainsi pour les colonies anglaises :
(9) .Sur le cas des uiiidiis persminelles, v. Jellinek, Allg. StaatsIcJn-e, 2' éd., p. 478 en noie.
quand encore on aurait démontré qu'elles possèdent la faculté de s'organiser elles-mêmes dans les limites que leur trace leur Constitution concédée par la métropole, il resterait toujours qu'elles ont pour organe suprême le roi d'Angleterre, pris en cette qualité même, et cette seule raison suHirait à exclure la possibilité de voir en elles des États. La suprématie de la Couronne anglaise est reconnue par exemple dans la Const. fédérale australienne (art. 58 à 60), qui réserve au roi le pouvoir législatif suprême, en tant qu'elle fait dépendre de son assentiment la perfection des lois votées par les deux Chambres fédérales d'Australie. Le Gouverneur général, représentant le roi, peut opposer h ces lois un refus d'assentiment ou déclarer user du droit de « réservation » à l'assentiment de la Couronne (10). Le fait qu'à la suite de cette réserve la Couronne laisse passer deux ans sans donner son adhésion au bill, empêche celui-ci de devenir définitif. Bien plus, le roi peut, durant un an, annuler pour l'avenir les bills auxquels le Gouverneur n'aurait pas fait opposition. De même, le roi est l'organe judiciaire suprême des colonies anglaises à self-government. C'est ainsi que de la Cour suprême du Canada il est possible d'appeler au roi : et ce principe a été consacré par l'art. 74 de la Const. australienne (Esmein, loc. cit., p. 11).
La seconde conséquence et condition découlant de la nécessité du pouvoir d'auto-organisation, c'est la possession par toute collectivité, pour qui est revendiquée la qualité d'Etat, de toutes les fonctions que comprend essentiellement la puissance étatique : il faut qu'elle possède en propre les pouvoirs de législation, d'administration et de justice. EIn effet, une communauté qui n'exercerait point par elle-même, par ses propres organes, l'une des trois fonctions de la puissance d'Etat, mais qui serait tenue de laisser exercer cette fonction pour son compte par un Etat supérieur, n'aurait plus un pouvoir complet d'autoorganisation : on ne pourrait plus dire qu'elle est organisée en vertu de sa propre puissance. Sans doute l'Etat non-souverain, en particulier l'Etat membre d'un Etat fédéral (t!), ne peut
(l(t II y a ici plus qu'un .siinjile veto; celui-ci se réduisant à une pure faculté d'empêcher n'impliquerait pas que le monarque anglais possède véritablement la puissance législative quant aux affaires de législation australienne (Cf. n" 136, infrà). Ce que les art. 58 et s. de la Const. de la confédération d'Australie exigent pour la perfection des lois australiennes, c'est l'assentiment du roi d'Angleterre; ils subordonnent donc la formation de ces lois à sa sanction proprement dite, et en cela ils font de lui l'organe législatif suprême de la confédération.
(11) Du, moins l'État confédéré ne peut exercer sa puissance législative qu&
exercer sa puissance dominatrice que dans une sphère restreinte d'attributions : il y a des compétences qui lui échappent. Mais du moins, quant aux objets qui demeurent placés dans sa compétence, il apparaît comme un Etat, parce qu'il possède et exerce par ses propres organes tous les pouvoirs de l'État : le champ d'action de sa puissance étatique est borné, mais cette puissance elle-même est complète.
C'est en cela précisément que la puissance d'Etat est indivisible (V. n° 51, suprà) : son étendue d'application peut être restreinte, en tant que l'activité de certains Etats ne peut s'exercer que dans un domaine déterminé; mais, à l'intérieur de ce domaine, elle comporte nécessairement la jouissance intégrale de tous les pouvoirs étatiques, sinon elle n'est plus une puissance d'État et elle n'est plus caractéristique d'un État. Il suit de là que tout Etat doit avoir d'abord la puissance de faire ses lois sur les affaires de sa compétence et en particulier sur le fonctionnement de sa puissance même(l-). Si une collectivité est tenue de rece-
daiLs uaie sphère restreinte, c'est-à-dire pour les matières qui n'ont pas été réservées à la compétence fédérale. Au contraire, il appartient à l'État confédéré, mènie ]iour les objets relevant de la compétence fédérale, d'exercer la puissance administrative et la puissance juridictionnelle par ses propres autorités administratives ou judiciaires. Seulement l'on a vu (note 6, p. 99 et note 23, p. 120) que, pour les objets de cette sorte, l'activité particulière de ces autorités s'exerce pour le compte de l'Etat fédéral, qui, en pareil cas, utilise à son profit la puissance dominatrice respective et les organes propres des États confédérés.
(12) Inversement le fait qu'vuie conununauté territoriale possède la puissance législative, suffit à révéler qu'elle est un Etat. La législation est une fonction siîécifique de l'Etat; les communautés territoriales autres que l'État peuvent bien exercer des pouvoirs d'administration, c'est-à-dire une activité subordonnée aux lois, elles ne sauraient avoir la jjuissance initiale de légiférer (V. n" 66, infrà). Or, il est des pays comme l'Alsace-Lorraine, les colonies anglaises à self-government, les royaumes et Lander autrichiens, qui possèdent des organes législatifs propres, Parlements ou Landtage, lesquels coojjèrent à la confection de leurs lois particulières. Sans doute ces jiays ne font pas entièrement leurs lois par eux-mêmes; s'ils avaient intégralement la puissance législative, ils seraient complètement des États. Mais, par leurs organes législatifs, ils participent tout au moins à cette puissance, et par conséquent il y a en eux de la imissance d'Etat, comme aussi leurs Parlements ou Landtage ont le caractère d'organes étatiques. Jellinek (Ueber Staatsfragmente, Heidelberger Pestfjabe, 1896 et L'État moderne, éd. franc., t. II, p. .372 et s.) voit là une sorte p irticulière de décentralisation, la <i décentralisation par pai/s »; et, de ce que ces pays possèdent une organisation rudimentaire d'États, il déduit, non sans quelque raison, qu'ils forment une catégorie intermédiaire entre la simple province et l'Etat véritable; pour caractériser ces pays, il leur donne le nom
voir ses lois, touchant ses propres affaires, d'un Etat supérieur, elle n'est point elle-même un État. L'Alsace-Lorraine en est un exemple. Elle est tout d'abord, comme les États allemands,
de « fragments d'État ». Cette théorie des friigiueiits d'Ktat a été afceptée par G. Meyer, op. cit., C<' éd., p. 32-33, 475-476; elle est combattue par MM. Michoud et de Lapradelle, loc. cit., p. 77 et s., par M. Duguit, L'État, t. II, p. 669 et .s., et eu partie par Relini, AlUj. Staatslehre, p. 169 et s.). Il est certain que dans un État tornié par une réunion de pays, comme l'est notamment l'Autriche {Lànderstaat). le « pays » ne savir;jit être ramené à une simple province, telle par exemple que la province belge ou prussienne; et pareillement, les Landtage de ces <■ pays » demeurent nettement diti'érents des Landtage provinciaux prussiens, car ceux-ci n'exercent que des pouvoirs d'administration sous rem])ire des lois, tandis que ceux-là concourent à la création de la loi (Cf. Laband. op. cit., éd. franc., t. II, p. 610). Toutefois il importe d'observer que Torganisation législative de ces « pays .. ne repose point exclusivement sur leur propre puissance; elle dérive d'un statut qui leur a été concédé par l'État central, dont ils sont des éléments composants. Sous ■ce rapport il faut reconnaître que les pays dotés d'une participation à la fonction législative doivent, malgré les différences notables qui les séparent de la province ordinaire, être classés en <lé(initive avec celle-ci dans la catégorie générale des communautés non-étatiques (Cf. Le Fur, op. cit., p. 314). Il convient cependant de mettre à part le cas — signalé par .Tellinek (L'État moderne, éd. franc., t. II, p. 383) — où le statut local qui reconnaît à un » pays » inie telle participation à la puissance législative, ne peut être modifié par l'Ktat -central qu'avec le concours et l'assentiment des organes législatifs propres au pays à qui ce statut appartient. Dans ce cas, il faut non seulement constater que le pays ainsi organisé participe à des fonctions, la fonction législative et la fonction constituante, qui sont essentiellement des fonctions d'État; mais encore le point capital à observer,- c'est que de tels pays possèdent, vis-à-vis de l'État central dont ils relèvent, des droits indépendants et opjiosables à cet Etat, en tant que le statut qui leur a été uctroyé, et la p\iissance qui en découle à leur profit, ne peuvent leur être retirés sans leur consentement. Sans doute ces pays ne sont pas maîtres de modifier leur Constitution de leur seule volonté : toute modification de ce genre exige vui acte de puissance de l'État qui les domine. Ils n'ont donc pas le pouvoir d'auto-organisation, et pour ce motif ils •diffèrent foncièrement de l'État membre d'un Etat fédéral, et ils ne peuvent être considérés comme des États. Il y a dans ce cas une unité étatique qui est plus forte que dans le cas de l'État fédéral, où les collectivités confédérées ^gardent la faculté de s'organiser exclusivement par leur prdpre volonté. Mais du moins, ces pays ont à la conservation de leur Constitution actuelle un droit qui ne jDeut leur être enlevé ; ils possèdent en cela une garantie spéciale d'ordre juridique à i'encontre de l'État central, et la conséquence essentielle qui découle de cette situation, c'est que l'État central n'a sur eux qu'une puissance juridiquement limitée (V. p. 161-162, suprà). Par là ils se différencient, essentiellement cette fois, de la province, dont les droits de puissance, quels qu'ils puissent être, demeurent juridiquement révocables (Michoud et de Lapradelle, loc. cit., p. 79; Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 239-240). S'ils ne sont point des États véritables, U faut donc conclure qu'ils forment du moins une catégorie intermédiaire entre la province et l'État.
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soumise aux lois de l'Empire pour les matières qui, dans toute l'étendue de l'Empire, relèvent de la compétence fédérale. En outre, pour les matières qui ne rentrent pas dans la compétence générale de l'Empire et qui donnent lieu à une législation spéciale dans chacun des Etats allemands, l'Alsace-Lorraine diffère de ces Etats en ce qu'elle ne peut point faire par elle-même les lois qui la concernent particulièrement, en tout cas elle ne peut les faire par elle seule : mais, même à l'égard de cette législation spéciale et intérieure, la puissance législative pour l'Alsace- Lorraine appartient, tout au moins en dernier ressort, à l'Empire lui-même (13). En second lieu, le pouvoir d'auto-organisation
(13; La situation de l'Alsace-Lorraine à cet égard n'a pas été modifiée par la prétendue " Constitution « qui lui a été octroyée par la loi d'Empire du 31 mai 1911. Dès avant 1911, l'Alsace-Lorraine possédait une assemblée élective, le Landesausschuss ou Délégation du pays, dont le rôle différait notablement de celui d'une simple assemblée provinciale, car celles-ci n'ont que des tâches administratives, tandis que le Landesausschuss avait été associé par la loi d'Empire du 2 mai 1877 à la confection des lois concernant particulièrement le Reichsland, et il possédait même l'initiative législative en vertu de la loi d'Empire du 4 juillet 1879 (art. 21). Toutefois — et .sans aller jusqu'à adopter la doctrine de Laband {op. cit., éd. franc, t. II, p. 611), qui, en caractérisant le Landesausschuss comme ini » organe de l'Empire », a méconnu que cette assemblée était avant tout un organe du pays qui la nommait (Jellinek, loc. cit., t. Il, p. 380-381) — il e.'»t certain que l'Alsace-Lorraine ne possédait pas, quant à ses affaires spéciales, un pouvoir propre de législation, distinct de celui de l'Empire. En effet, selon la voie législative ordinaire et principale instituée par la loi précitée de 1877, les lois pour l'Alsace-Lorraine, délibérées et consenties par le Landesausschuss, devaient être ensuite soumises à l'adoption du Bundesrat,. puis sanctionnées par l'Empereur qui était appelé par sa sanction à parfaire la loi, en quoi il apparaissait comme l'organe législatif suprême pour \e Reichsland: le Bundesrat lui-même, comparé au Landesausschuss, jouait déjà dans cette œuvre de la législation alsacienne-lorraine le rôle d'une autorité supérieure, chargée de parfaire et de sanctionner: l'art. 1"' de la loi du 2 mai 1877 marquait suffisamment ce dernier jioint par le langage spécial dont il se servait pour qualifier comparativement les rôles respectifs attribués dans cette œuvre au Bundesrat et au Landesausschuss; en somme donc, dans le cas d'emploi de cette première voie, la législation alsacienne-lorraine dépendait essentiellement de la volonté et de la puissance de l'Empire et de ses organes. Mais elle en dépendait encore pour ce second motif qu'à côté de la voie législative i)riucipale qui vient d'être indiquée, la loi du 2 mai 1877 (art. 2) avait laissé subsister, à titre de voie subsidiaire, la voie législative antérieurement appliquée au Reichsland, et qui n'était autre que celle en vigueur pour la législation de l'Empire lui-même; et, en cas d'emploi de cette seconde voie, le Landesausschuss n'avait plus à intervenir en aucune façon; le Reichstag et le Bundesrat étaient ici, à eux seuls, les organes législatifs pour l'Alsace-Lorraine. De ce double mécanisme législatif il ressort que l'Empire était en définitive le maîtrede la législation applicable en Alsace-Lorraine, et cela aussi bien pour les
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implique que, dans la même mesure où l'Etat peut légiférer, il puisse s'administrer et rendre la justice : sinon il ne s'appartiendrait plus à lui-même et il ne serait plus capable de remplir par lui seul aucune tâche de son choix.
60. — L'Etat membre d'un Etat fédéral, ayant en propre sa législation, son administration, sa justice, possède toutes les fonctions de puissance étatique, et c'est pourquoi il doit être qualifié d'Etat. Jellinek (loc. cit., t. II, p. 152) caractérise la situation de l'Etat membre sous ce rapport, en disant qu'il possède r « autonomie » : il faut, en effet, se bien garder de
niatièpes relevant de la légi.slatioii spéciale et intérieure de ce pays que pour celles qui sont comprises dans la compétence exercée par l'Empire sur tout le territoire fédéral. — La loi du 31 mai 1911 est venue transformer cette organisation législative en deux points principaux. D'une part, elle a abrogé la voie subsidiaire et exclu ainsi la compétence du Reichstag dans l'œuvre de la législation alsacienne-lorraine. D'autre part, elle a exclu l'intervention du Bundesrat dans cette œuvre; aux termes de son art. 2, §5, les lois propres à l'Alsace- Lorraine sont actuellement délibérées et adoptées par les deux Chambres qui composent le Landtag alsacien-lorrain et qui j)rennent à cet égard la place occupée précédemment par le Landesausschuss et le Bundesrat. Ce Landtag est un organe propre du pays; seulement il ne possède toujours point le pouvoir d'adoption définitive; d'après l'art. 2, § 5 précité, l'adoption dernière ou sanction demeure, comme par le passé, réservée à l'Emjjereur, qui agit en cela comme organe de l'Empire, chargé d'exercer sur l'Alsace-Lorraine le pouvoir de l'Empire, lequel appartient à la collectivité des Etats allemands confédérés. Ainsi — même si l'on admet que le Landtag ne se borne pas à travailler à la fixation du contenu de la loi, mais qu'il concourt aussi au commandement qui donne à ce contenu la force législative (V. n° 134, infrà) — il reste toujours que l'Alsace-Lorraine n'a point de puissance législative propre, car elle n'a pas comme les Etats allemands le pouvoir de parfaire ses lois internes par ses propres organes législatifs. Depuis 1911 comme auparavant, il demeure vrai de dire qu'il n'y a point réellement de lois alsacieimes-lorraines, au sens où il existe des lois prussiennes, saxonnes ou badoises; celles-ci sont l'œuvre exclusive des organes législatifs des Etats confédérés auxquels elles sont destinéesles lois pour l'Alsace-Lorraine sont par-dessus tout l'œuvre de l'Empire, agissant par l'un de ses organes principaux, l'Empereur (Laband, loc. cit., t. il, p. 610, 648 et s.; G. Meyer, loc. cit., p. 204, 608 et s.). Dans ces conditions, l'Alsace-Lorraine n'est pas un Etat (Jellinek, loc. cit., t. II, p. 153; Laband, loc. cit., t. II, p. 567 et s.; G. Meyer, loc. cit., p. 204, 475). Il y a d'ailleurs bien d'autres raisons, décisives pareillement, de lui dénier la qualité d'Etat : on les trouvera exposées notamment par Laband, Staatsrecht des deutschen Reiches, b' éd., t. II, p. 2.32 et s. (V. aussi Heitz, Le droit constitutionnel de l'Alsace-Lorraine, p. 392 et s. et mon étude sur La condition juridique de l'Ahace-Lorraine dans l'Empire allemand, Revue du droit public, 191 i, D. 14 et s.'.
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parler ici de self-government ou de décentralisation administrative (Selbsli'erivaltung) W. Ces deux notions, « Selbstverwallung « et autonomie, sont tout à fait différentes. Comme le dit Laband {op. cit., éd. franc., t. I, p. 173 en note), le mot même de Selbsluenuallang éveille l'idée que la collectivité qui s'administre elle-même, est subordonnée à une collectivité supérieure, qui aurait pu l'administrer par ses propres moyens. En d'autres termes, la Selbsti'erwaltung est une faculté d'administration, fondée non point sur la puissance propre de la collectivité inférieure qui l'exerce, mais sur une concession émanant de la collectivité supérieure qui en a permis l'exercice. Cette
(14) Le mot Selbst i-er icaltunç) est à la l'ois plus expressif et plus exact que celui de décentralisation (Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 310 en note). En eiiet, sous le noui de décentralisation, les auteurs français visent en réalité le régime dans lequel la collectivité régionale ou locale dite décentralisée administre ses alîaires, non point par des agents nommés par l'autorité centrale, mais par ses propres organes, c'est-à-dire par des agents qu'elle s'est elle-même donnés. Ainsi M. Hauriou (op. cit., 6° éd , p. 64, 8" éd., p. 143) ■dit que la décentralisation se reconnaît à « l'origine élective des autoritéslocales, parce que celle-ci indique véritablement un commencement d'administration du pays par le pays ». De même M. Berthélemy (op. cit., 1" éd., p. 89) déclare que l'on décentralise, lorsqu'on recrute les administrateurs locaux par un procédé autre que la nomination par l'autorité centrale, de façon à les rendre indépendants vis-à-vis de celle-ci. M. Duguit [L'État, t. II, p. 654) définit les « agents décentralisés >> ceux qui « sont institués sans la participation directe ou indirecte des gouvernants; leur mode de nomination est en général l'élection ». Il ressort de ces définitions que, dans la terminologie française, le mot décentralisation désigne la situation d'une collectivité locale qui a la faculté de s'administrer par des organes propres, nommés par elle et exprimant sa volonté propre et non point celle de l'Etat. Quant au.x mesures qui tendent simplement à accroître les pouvoirs des agents locaux du Gouvernement, tels que le préfet, ce ne sont plus, d'après le langage des auteurs français, des mesures de n décentralisation », mais seulement de « déconcentration » (Aucoc, Conférences sur le droit adyninistratif, 3" éd., t. I, p. 112; Berthélemy. loc. cit.). Cette terminologie n'est guère satisfaisante; les deux termes déconcentration et décentralisation n'expriment pas en effet, par eux-mêmes, des concepts essentiellement distincts. L'attribution de pouvoirs propres aux agents locaux nommés par l'autorité centrale est bien une opération de décentralisation. En revanclie, lorsqu'une province ou commune a reçu de l'État le droit de gérer ses affaires par des organes propres agissant en son nom et non pas au nom de l'Etat, ce n'est plus as.sez dire que de parler de décentralisation. La vérité est alors qu'il y a administration de la collectivité subalterne par elle-même, c'est-à-dire administration indéiiendante (encore que s'exerçant sous la surveillance de l'autorité centrale), et non pas seulement administration décentralisée. C'est ce que le mot Selbsivcnvaltung des Allemands exprime plus exactement que le terme usuel des auteurs français, décentralisation.
définition concorde bien avec la situation de la province ou commune, dotée de pouvoirs d'administration propre. Au contraire, elle ne saurait convenir à l'Etat membre d'un E)tat fédéral. Dans le cas de cet Etat, il y a plus que de l'auto-administration. Car l'Etat membre ne s'administre pas en vertu des lois ou autorisations de l'Etat fédéral : mais son administration est fondée sur sa propre puissance et volonté. Il ne faut donc plus faire intervenir ici l'idée d'auto-administration ou de décentralisation, mais bien celle d'autonomie (l^).
En résumé, d'après Jellinek, pour qu'une collectivité territoriale soit un Etat, il faut et il suffit qu'elle possède et exerce en vertu de sa propre Constitution, c'est-à-dire de sa propre puissance de s'organiser, toutes les fonctions de puissance étatique. Ainsi l'Etat non-souverain ne diffère de l'Etat souverain que par l'étendue du domaine d'activité dans lequel il peut exercer sa puissance complète d'Etat. De là résulte une dernière différence entre l'Etat non-souverain et la collectivité décentralisée s'administrant elle-même. Au cas où l'Etat qui domine un Etat non-souverain, viendrait à disparaître, celui-ci se trouverait immédiatement transformé en Eitat souverain, sans avoir besoin pour cela de se créer une organisation nouvelle. Il était un Etat auparavant, il le reste; il possédait auparavant toutes les fonctions de puissance étatique et tous les organes afférents à ces fonctions, il continue de posséder les unes et les autres; le seul changement qu'il éprouve, consiste en ceci que, n'étant plus limité quant à l'étendue de ses tâches par la compétence d'un Etat supérieur, il va pouvoir désormais exercer, par ses anciens organes, ses fonctions de puissance dans un domaine d'action devenu illimité. C'est ce qui se passerait notamment pour les Etats membres d'un Etat fédéral, si ce dernier disparaissait. 11 en serait autrement de la province décentralisée, si l'Etat dont elle fait partie, venait à se dissoudre; à la suite de cette dissolution, elle ne deviendrait un Etat qu'à la condition de se donner
(15) Il y a duuc lieu de distinguer eu cette matière trois situations bien différentes : l'autonomie, qui est le cas de l'État membre d'un État fédéral; le selfgovernment ou la self-administration, qui est le cas des collectivités territoriales ayant le droit de s'administrer elles-mêmes, mais non en vertu de leur propre puissance, car elles tirent leurs pouvoirs d'administration indépendante de la volonté de l'Etat dont elles sont parties intégrantes ; enfin la décentralisation proprement dite ou déconcentration, qui résulte de l'extension des attributions et i^ouvoirs accordés aux agents locaux mmimés jiar l'autorité centrale et agissant au nom de l'État.
172 LES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DE l'ÉTAT.
l'organisation étatique qui lui a jusque-là fait défaut, ou encore, si elle possédait antérieurement un commencement d'organisation étatique, à la condition de combler les lacunes qui jusque-là ont existé dans son organisation d'Etat.
Si tel est le critérium juridique de l'État, peu importe après cela que les provinces ou territoires décentralisés de certains Etats unitaires possèdent, en vertu de leur faculté d'administration propre, des attributions plus étendues que celles exercées en vertu de leur autonomie étatique par certains États membres d'un État fédéral. Il est certain qu'il peut exister en fait plus de décentralisation dans un Etat unitaire que dans un État fédératif (Laband, loc. cit., t. II, p. 570; Le Fur, op. cit.. p. 370, 601, 713). C'est ainsi que, si l'on se place au point de vue politique, l'on peut être tenté d'admettre que les colonies anglaises à selfgovernment présentent un caractère étatique plus accentué que le canton suisse dont les attributions propres se trouvent actuellement si réduites. Mais, au point de vue juridique, la distinction de l'État et des collectivités inférieures ne repose pas sur une question de décentralisation ou d'étendue des compétences : elle dépend uniquement de l'origine juridique des pouvoirs exercés respectivement par ces deux sortes de communautés.
61. — La théorie proposée par .lellinek touchant les signes distinctifs de l'État et de sa puissance peut être considérée aujourd'hui comme celle qui se rapproche le plus de la vérité.
Un premier point doit être tenu pour acquis : dans le droit public contemporain, la souveraineté n'est pas une condition essentielle de l'Etat. A cet égard les conclusions dégagées par l'école allemande commencent à se faire admettre dans la littérature française. Parmi les auteurs français, la plupart restent, il est vrai, attachés à la notion classique de l'État souverain (V. en ce sens : Esmein, Eléments, 5*^ éd., p. 1 et s. ; Duguit, Traité, t. I, p. 121 et s.; Le Fur, op. cit., p. 354 et s., 395 et s.; Despagnet, Cours de droit international public, 3^ éd., n'" 79 et s.; Mérignhac, Traité de droit public international, t. I, p. 154 et s. — Cf. en Allemagne : Zorn, Staatsrecht des deutschen Reiches, 2'' éd., t. I, p. 63 et s.; Bornhak, Allg. Staatslehre, p. 9-10, et les auteurs dont les théories ont été indiquées n"' 47 et s., suprà : .Seydel, Gierke, Hânel). Cependant la doctrine qui admet la possibilité d'Etats non-souverains, a trouvé des
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défenseurs même en France. Elle y a été soutenue pour la première fois par MM. Michoud et de Lapradelle, Revue du droit j)ublic, t. XV, p. 45 et s. Au point de vue politique, ces auteurs reprochent à la théorie de l'Etat souverain d'être une doctrine d'absolutisme. Au point de vue juridique, ils soutiennent que ({ pour distinguer l'Etat des autres communautés à base territoriale, il faut s'attacher, non à l'indépendance, qualité toute négative, mais aux prérogatives positives » qui forment le propre de l'Etat. Ces prérogatives consistent dans les « droits de puissance publique » qu'exerce l'Etat, et « la qualité d'Etat existera (dans une communauté), dès que ses droits de puissance publique seront protégés contre toute atteinte par une délimitation juridique », sans qu'il y ait à rechercher au surplus si cette communauté est souveraine ou non. Dans sa Théorie de la personnalité morale, t. 1, p. 230 et s., M. Michoud répète : « Nous approuvons entièrement les tentatives qui ont été faites pour chercher le critérium juridique de l'Etat ailleurs que dans
la notion de souveraineté Alors même que l'Etat est limité
par une puissance supérieure, il n'en résulte pas qu'il perde la qualité d'Etat. Il ne la perd que lorsque les droits de puissance publique exercés par lui peuvent être considérés comme délégués par la puissance étrangère dont il dépend. » La doctrine de Jellinek se retrouve partiellement aussi dans les écrits de M. Hauriou. D'après cet auteur (Répertoire de Béquet, v" Décentralisation, a" 19 et Principes de droit public, p. 458), la différence essentielle entre la décentralisation et le fédéralisme réside dans ce fait que chez l'Etat unitaire il y a « unité de la loi », c'est-à-dire unité de puissance et d'organes législatifs, tandis que dans le cas du fédéralisme il y a « diversité des lois », en ce sens qu'il existe plusieurs puissances législatives secondaires au-dessous d'une puissance législative commune, mais restreinte à des objets déterminés. Ce point de vue se rapproche de celui des auteurs allemands qui voient dans l'autonomie législative l'un des signes distinctifs de l'Etat. La pensée de M. Hauriou a été reprise et développée par MM. Polier et de Marans, dans leur Esquisse d'une théorie des Etats composés. Ces auteurs reconnaissent (p. 18 et 70) qu'il est nécessaire de chercher le critérium de l'Etat en dehors de l'idée de souveraineté. Ils le trouvent dans l'existence d'une puissance législative. La loi, disent-ils (p. 41 et s.), est à la fois l'expression et la caractéristique du « régime d'Etat ». Pour qu'une communauté terri-
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toriale soit un Etat, il faut el il suffit qu'elle possède la puissance législative, celle-ci étant l'élément essentiel de la puissance de domination étatique : la puissance d'Hltat est donc révélée chez cette communauté par la présence d'un organe législatif (p. 49 et s., 52 et s.).
62. — Ainsi un Etat peut avoir une puissance de domination, sans pour cela être souverain. Seulement, après avoir constaté que la souveraineté nest pas indispensable à l'Eitat, il importe de ne pas tomber dans une exagération inverse et de ne pas s'imaginer qu'en excluant la condition de souveraineté de la définition de l'Etat, on ait par là modifié d'une façon essentielle la notion d'Etat et de puissance étatique.
En effet, d'après une définition qui est actuellement adoptée par nombre d'auteurs, la souveraineté consiste essentiellement dans la faculté pour l'Etat qui en est revêtu, de déterminer sa compétence, exclusivement en vertu de sa volonté, c'est-à-dire de se fixer librement à lui-même les tâches qu'il veut remplir. La souveraineté se ramène ainsi à la « compétence de la compétence ». Cette idée a été dégagée d'abord par Hanel, Studien zum deutschen Staatsrecht, t. I. p. 149, en ces termes : « C'est dans le droit de l'Etat à régler sa compétence que réside la condition la plus haute de son existence propre et indépendante, le point essentiel de sa souveraineté. » Elle est acceptée par Laband, loc. cit., t. I, p. 111 en note, 156 en note. D'autres auteurs proposent une définition voisine. Selon .lellinek (Allg. Staatslehre, 2" éd., p. 467, éd. franc., t. II, p. 136. — Cf. Gesetz and Verordnung, p. 196 et s.), a la souverameté consiste dans la qualité spéciale que revêt la puissance d'Etat, lorsque celle-ci est exclusivement maîtresse de se déterminer elle-même comme aussi de se lier juridiquement » ; c'est ici la théorie du pouvoir exclusif d'auto-détermination, auto-obligation et auto-limitation de l'Etat souverain. Cette définition est adoptée par M. Le Fur, op. cit., p. 443 : « La souveraineté est la qualité de l'Etat de n'être obligé ou déterminé que par sa propre volonté » (Cf. Borel, Etude sur la souveraineté et l'Etat fcdératif, p. 47) ('6),
(16) Il n'est pas sans intérêt cVobserver que, d'aprt-s ces définitions, la souveraineté consiste, non pas en une compétence qui serait dès maintenant indéfinie, mais dans la l'acuité qu'a l'P^tat souverain d'étendre indéfiniment sa compétence dans l'avenir. La remarque est particulièrement importante à faire en ce qui concerne rp]tat fédéral. L'nn des traits caractéristiques de cet État, c'est le
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Ces définitions sont exactes. Toutefois — qu'on ne s'}' méprenne pas — la compétence de la compétence, la capacité de se choisir librement ses tâches, le droit de se déterminer en vertu de sa propre volonté, la faculté d'auto-obligation et limitation, tout cela n'est pas spécial à l'Etat souverain : mais ces facultés sont communes à tous les Etats, souverains ou non. On a vu plus haut, en effet, qu'une collectivité territoriale, pourvue de puissance dominatrice, ne forme un Etat qu'autant qu'elle possède cette puissance, non pas à titre dérivé, mais à titre de puissance originaire fondée sur sa propre volonté et force; et le signe auquel se reconnaît une telle puissance étatique, consiste précisément dans ce fait que la collectivité a été capable de se fonder, de s'organiser, de se réglementer juridiquement par elle-même. Ainsi tout Etat possède une faculté d'auto-détermination et une compétence de la compétence : il ne serait pas un Etat sans cela. Mais, ainsi que l'a si clairement établi Jellinek {op. cit., éd. franc., t. II, p. 155), voici où est la différence véritable entre l'Etat souverain et l'Etat non-souverain. Tous deux se déterminent, s'organisent, s'obligent de par leur propre puissance.
partage de compétences étatiques qui, sur son propre territoire, se trouve établi entre lui et les Etats confédérés; et ce qui est surtout remarquable, c'est que les compétences exercées par les Ktats confédérés sont fondées sur leur seule puissance, car c'est par leurs propres Constitutions et lois qu'ils se les sont conférées. On dit bien que la i:iuissance_ et les compétences des États membres peuvent être refoulées et amoindries jusqu'à anéantissement par la volonté constituante unilatérale de l'Etat fédéral. Mais cette disparition des Etats particuliers n'a qu'un caractère éveyituel, et précisément elle entraînerait la transformation de l'Etat fédéral en un Etat unitaire. L'Etat fédéral doit donc être apprécié d'après sa situation actuelle et non pas d'après les compétences qu'il pourrait acquérir s'il se convertissait en Etat unitaire. Or, si l'on envisage l'Etat fédéral dans sa teneur actuelle, il faut bien reconnaître que sa compétence est limitée. Ceci prouve que la notion de souveraineté n'a jdus aujiiurd'bui la portée absolue qu'elle a pu avoii' autrefois. L'Etat fédéral est dit souverain sim])lement en ce sens qu'il pourra étendre indéfiniment sa compétence dans l'avenir. Encore faut-il noter que cette extension de compétence suppose l'assentiment d'une majorité d'Etats particuliers; ceux-ci donneront, il est vrai, cet assentiment en qualité d'organes de l'Etat fédéral, mais il n'en demeure pas moins certain que la volonté constituante de l'Etat fédéral dépend, dans cette mesure, des volontés des États particuliers. Mais, dans l'État unitaire, la formation des décisions étatiques ne déjiend-elle pas aussi de la volrmté des citoyens ou de leurs élus? La iiure notimi de souveraineté, c'està-dire la domination absolue de la v(donti'- totalement indépendante d'un monarque incarnant en lui l'Ktat, n'existe jikis nulle i)art aujourd'hui, au ]>oint de vue interne du moins; au point de vue des relations internationales, la notion de souveraineté demeure intacte.
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Seulement, pour l'Etat non-souverain, cette faculté d'auto-détermination n'est pas illimitée ; étant subordonné à un Etat supérieur, il ne peut régler sa compétence que dans les limites où elle ne lui a pas été enlevée par l'Etat dominant. Au contraire, l'Etat souverain, ne dépendant d'aucune volonté étrangère, a la capacité de se déterminer exclusivement et indéfiniment par lui-même. En un mot, tout Etat quelconque a nécessairement un certain pouvoir de se régir soi-même : la seule différence entre Etat souverain et Etat non-souverain, c'est que chez l'un ce pouvoir est sans limites, chez l'autre il est borné.
On voit par là qu'entre l'Etat souverain et l'Etat non-souverain il n'existe pas à vrai dire de différence essentielle. Car la souveraineté n'est pas un pouvoir d'une autre essence que la puissance étatique non-souveraine. La souveraineté n'est point un pouvoir spécial, elle n'est même pas un pouvoir du tout, mais seulement un degré de pouvoir : entre la puissance étatique souveraine et la non-souveraine il n'y a qu'une différence d'étendue. Si donc la doctrine moderne, qui a exclu la souveraineté de la définition de l'Etat, semble avoir ainsi rapetissé la notion d'Etat, il faut reconnaître cependant que l'écart entre l'Etat souverain et l'Etat non-souverain n'est pas aussi considérable qu'il pouvait paraître d'abord, puisqu'en définitive l'un et l'autre possèdent pareillement une puissance de domination ayant même nature et comportant les mêmes prérogatives, puissance dont l'étendue d'application seule varie selon qu'elle est souveraine ou non. Finalement donc, il faut, avec les auteurs précités, définir la souveraineté, non comme une puissance, mais comme une qualité de la puissance étatique, qualité grâce à laquelle l'exercice de cette puissance par l'Etat souverain ne dépend que de sa seule volonté.
63. — Si la théorie qui cherche le critérium de l'Etat ailleurs que dans la souveraineté, a obtenu des adhésions notables en France, en i-evanche ces adhésions ne vont pas jusqu'à l'adoption du critérium proposé par les auteurs allemands. Ni la théorie du droit propre de Laband, ni celle de la puissance originaire de Jellinek, n'ont été jugées pleinement satisfaisantes par les juristes français.
C'est ainsi que MM. Michoud et de Lapradelle (loc. cit., p. 51-54, 79. — Cf. Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 239) soutiennent que. pour distinguer l'Etat de la pro-
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"vince ou commune s'administrant elle-même, il faut s'attacher uniquement à cette considération : l'Etat non-souverain a des droits de puissance publique opposables à l'Etat souverain dont il dépend, en sorte que celui-ci n'a sur lui que des pouvoirs juridiquement limités; au contraire, le pouvoir de domination étatique sur la province et la commune est juridiquement illimité, en ce que l'Etat peut, sans violation de leurs droits, leur retirer tout ou partie des facultés qui leur appartiennent. Mais ce critérium est insuffisant. Pour qu'une communauté dominée par un Etat souverain soit un t^tat, il ne suffit pas qu'elle possède des droits de puissance qui lui soient garantis, mais il faut encore et surtout que les droits garantis soient par eux-mêmes <les droits d'Etat, de puissance étatique. Si, par exemple, une communauté subordonnée à un Etat n'avait comme droits garantis que des facultés d'administration propre, sans puissance législative, elle ne serait point un Etat, attendu qu'aucun Etat ne peut se concevoir sans cette puissance (H). Ainsi la possession de droits garantis ne saurait former à elle seule le critérium de l'Etat.
M. Hauriou a bien compris cette importance de la puissance législative : il voit en elle une condition essentielle de l'Etat. Il est suivi en cela par MM.'Polier et de Marans. Mais ces auteurs ont le tort d'admettre que l'existence d'un organe législatif dans une communauté territoriale suffit à caractériser celle-ci comme un Etat, et par suite ils sont amenés (Théorie des Etats composés, p. 61 et s.) à considérer comme Etats, soit les colonies britanniques à self-government, soit les pays de la Couronne d'Autriche, alors que ces colonies ou pays ne sont juridiquement que des dépendances de la métropole anglaise ou de la monarchie autrichienne, ainsi que cela est démontré par le fait même que les lois adoptées par leurs organes législatifs ne deviennent définitives que par l'approbation ou sanction du monarque, envisagé comme leur souverain.
ilT) (Vest aussi ce qu'affirme G. Meyer (V. p. 161-162, st^prà), dont ropiuioii «st invoquée par MM. Micluiud et de Lapradelle, comme se rapprochant de leur doctrine. Selon cet auteur (o^). cit., 6« éd., p. 8 et s.), non seulement l'État dominateur n'a sur l'Etat dominé que des pouvoirs juridiquement limités, mais encure celui-ci a la capacité de remplir ses tâches et de régler son organisation j)or ses propres lois. G. Meyer exige donc que les pouvoirs ojiposables à l'État supérieur soient d'une nature déterminée. C'est en cela que son opinion concorde avec celle de Jellinek, ainsi qu'ils le signalent tous deux (G. Meyer, loc. cit., p. 9, note 20; Jellinek, ojj. cit., éd. franc., t. II. p. 147 en note).
Carbé de Malberg. — T. I. 12
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Enfin, parmi les adversaires déclarés de la doctrine de Jellinek, il faut citer spécialement M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 679 et s^; Traite, t. I, p. 123), qui objecte à la théorie du droit originaire qu'elle n'a point de valeur juridique, et cela principalement par la raison que la nature d'un droit ne se détermine point par la source d'acquisition ou la provenance de ce droit, mais uniquement par son contenu et ses effets. Mais cette objection n'est pas concluante : car, lorsqu'on qualifie les droits de puissance d'une communauté non-étatique de droits non-originaires, on entend précisément par là une façon d'être de ces droits, qui influe directement sur leur nature intrinsèque, leur portée et leurs conditions d'exercice 18). M. Duguit a bien raison, quand il écrit (loc. cit.) qu'il est indifférent de rechercher si la propriété a été acquise par un mode originaire ou dérivé, car c'est toujours le même droit de propriété, quelle que soit sa source. Au contraire, il n'est pas indifférent de constater qu'une collectivité territoriale a des droits de puissance dérivés de l'Etat auquel elle est subordonnée, car la qualité et l'énergie de ces droits s'en trouvent profondément affectés (V. n° 66, infrà). On a vu plus haut qu'entre l'Etat souverain et l'Etat non-souverain, il n'existe de différence que quant à l'étendue, et non quant à l'essence, de leurs puissances respectives. Tout autre est le cas de la commune, province ou colonie : si large que soit leur faculté (le s'administrer elles-mêmes, elles se différencient radicalement de tout Etat, même non-souverain, en ce que leur puissance est, non pas seulement d'un degré ou d'une étendue moindres, mais en vérité d'une essence autre que celle de l'Etat.
Pour établir ce dernier point, on peut prendre comme type la commune, parce qu'elle réalise le cas le plus fréquent de collectivité inférieure s'administrant elle-même. Si l'on envisage en particulier la commune française, on constate d'abord qu'elle est en possession d'un pouvoir d'administration propre, en tant que les autorités chargées de gérer ses affaires consistent dans le conseil municipal, qui est élu par les électeurs de la commune depuis la loi du 21 mars 1831, et dans le maire, qui est élu par le conseil municipal depuis la loi du 28 mars 1882. Maire et
(18) En ce sens v. ])ar exemple ce que dit M. Berthélemy, op. cit., 7" éd., p. 205, à propos de la question de savoir si les pouvoirs de police municipale exercés par les maires constituent pour la commune des droits originaires ou des droits dérivés. « La question — dit cet auteur — est intéressante pour la détermination des conditions dans lesquelles la police doit être faite. »
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conseillers municipaux sont, non pas des agents du pouvoir central, des fonctionnaires de carrière, mais des citoyens appelés comme membres de la commune à une charge d'administration communale; il y a bien là administration des intérêts d'un groupe par les intéressés eux-mêmes. Par l'effet de son organisation, la commune remplit d'ailleurs les conditions requises pour devenir une personne juridique, constituée qu'elle est de façon à pouvoir vouloir juridiquement par ses organes. Enfin, par CCS mêmes organes, elle exerce des pouvoirs de domination : non seulement elle est titulaire de droits patrimoniaux, mais elle possède des attributions de puissance publique; car, notamment, le maire a, en vertu des art. 91, 97 et s. de la loi du 5 avril 1884 (V. aussi la loi du 21 juin 1898), le pouvoir de prendre des mesures générales ou individuelles de police pour la commune qui fait ainsi par lui sa police; de même elle lève sur ses membres des impôts, dont elle fixe le taux par l'organe du conseil municipal, qui tient à cet effet des pouvoirs assez larges de la loi de 1884 (art. 139 et art. 141 à 143 modifiés par la loi du 7 avril 1902). Ce sont là incontestablement des actes de puissance publique. Or, dit M. Hauriou (Répertoire de lîéquet, v" Décentralisalion. n'^ 84), la possession de droits de puissance publique forme précisément la caractéristique des personnes administratives décentralisées.
Ainsi, la commune a, tout comme l'Etat, son territoire, ses ressortissants, ses organes qui expriment, non la volonté de l'Etat, mais sa volonté à elle-même et qui sont pour elle des organes d'auto-administration ; elle exerce même une puissance dominatrice. A tous ces égards elle ressemble aux Etats membres d'un Etat fédéral. En quoi diffère-t-elle de ces Etats? Comment se fait-il qu'une commune, une province, puissent s'administrer elles-mêmes avec de la puissance de domination, sans que l'Etat dont elles dépendent, perde pour cela son caractère unitaire?
64. — Cette question est généralement posée dans la littérature française sous une autre forme : il s'agit de savoir si les droits de puissance publique exercés par les autorités communales sont pour la commune des droits propres. La discussion s'engage principalement au sujet des pouvoirs qui appartiennent au maire en matière de police. Aux termes de l'art. 91 de la loi de 1884, « le maire est chargé, sous la surveillance de l'adminis-
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tration supérieure , de la police municipale , de la police rurale, etc. ». On s'est demandé s'il exerce ses attributions de police comme organe de la commune et au nom de celle-ci, ou au contraire comme organe et au nom de l'Etat. En particulier les droits de puissance inhérents aux attributions de police municipale ont-ils ,pour titulaire la commune elle-même ou l'Etat? La question ainsi posée a donné lieu à des discussions assez confuses.
La plupart des auteurs considèrent le maire comme agissant en qualité d'organe de la commune (Hauriou, Précis de droit administratif, S'' éd., p. 306 et s.; Berthélem}', op. cit., 1" éd., p. 205 et s.; Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 302, 322; Tchernoff, Pouvoir réglementaire des maires, thèse, Paris, 1899, p. 55). En faveur de cette opinion, on a invoqué une considération qui est fort contestable : on a dit (Berthélemy, loc. cit., en note) que les buts, en vue desquels sont prises les mesures de police municipale, n'intéressent que la commune, en sorte que le maire, lorsqu'il prend ces mesures, apparaît comme l'agent d'exercice de droits dont la commune seule est le sujet. Mais il est bien difficile de soutenir que l'Etat ne soit pas intéressé à la façon dont est faite la police dans les communes qui composent son territoire (Duguit, L'Etat, t. II, p. 717 ; Michoud, loc. cit., p. 302). La preuve qu'il y est intéressé, c'est que, d'après le texte précité, il exerce un droit de surveillance sur les actes faits par le maire en vertu de ses pouvoirs de police. De plus et surtout, l'intérêt de l'État est démontré par l'importante disposition de l'art. 99, qui réserve au préfet, agent de l'Etat, le droit de prendre dans la commune les mesures de police qu'il juge utiles, pour le cas où le maire négligerait, après une mise en demeure, de les prendre lui-même. Si donc l'on porte la question de la police municipale sur le terrain des intérêts qu'elle engage, il faudrait dire qu'en raison de l'intérêt double qui s'y attache, l'activité policière du maire est exercée par lui en qualité tant d'organe de la commune que d'agent, dans la commune, de l'E^tat. On serait ainsi conduit à admettre avec certains auteurs (Morgand, La loi municipale, 7" éd.. t. I. n "" 793- 794; Ducrocq, Cours de droit administratif, 1" éd., t. I. p. 316; Hauriou, op. cit., 8"^ éd., p. 50) que les fonctions de police municipale ont un caractère mixte et sont à la fois fonctions communales et fonctions d'Etat (Cf. Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, p. 369). Mais la principale raison qui permet de soutenir
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que le maire exerce la police au nom de la commune, se déduit de l'opposition marquée par la loi elle-même entre les fonctions de police municipale et celles que le maire remplit comme agent de l'Etat : pour ces dernières, l'art. 92 de la loi de 1(S(S4 dit qu'il les exerce « sous Yautorité de l'administration supérieure »; pour les premières, l'art. 91 se borne à placer le maire « sous la surveillance » de l'Etat. Il ressort de ces textes que, dans la mesure où il agit pour le compte de l'Etat, le maire est étroitement subordonné à la puissance hiérarchique des autorités gouvernementales : il reçoit d'elles ses instructions et ne fait qu'exécuter leurs ordres. Dès lors, le fait que, pour la police municipale, l'art. 91 n'établit sur les actes du maire qu'une simple surveillance, ne comportant en principe que le droit de suspendre ou d'annuler les décisions prises et non le droit de les réformer ou d'en prescrire la teneur, suffît à prouver que la loi l'a envisagé comme exerçant cette fonction en qualité de chef du groupement communal. C'est pourquoi — sous réserve de la disposition de l'art. 99 — le maire agit ici de sa propre initiative et en vertu de la compétence que lui confère sa situation d'organe de la commune.
Ces conclusions sont pourtant rejetées par M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 700 et s.), qui soutient d'une façon générale que la commune n'a point de droits de puissance publique, et en particulier que la police municipale est exclusivement un pouvoir d'Etat. Cet auteur fonde essentiellement son opinion sur le principe de l'unité étatique, principe d'où il déduit que la puissance publique ne peut avoir qu'un seul et indivisible titulaire, l'Etat. Or, les actes de police constituent incontestablement des manifestations de puissance publique. Tout acte de police, quelle que soit l'autorité cjui a compétence pour l'accomplir, est l'expression d'une volonté dominatrice; il implique donc exercice d'un pouvoir étatique, parce que c'est uniquement dans l'Etat que réside, d'après le droit public moderne, le pouvoir de domination (eod. loc., p. 712 et s.). En partant de ce principe, M. Duguit n'admet même pas que. dans l'exercice de ses fonctions de police, le maire puisse être considéré comme agissant en qualité d' « agent décentralisé » (p. 487-489, 740).
Au fond, cette théorie revient à dire que la commune ne possède (réserve faite de ses droits patrimoniaux) que des droits concédés et dérivés de ceux de l'Etat, et l'on se trouve ainsi ramené à l'ancienne doctrine qu'avait d'abord paru adopter
182 l:;s i-;!-HNn:NTS constitutifs de l'état,
Laband et d'après laquelle l'État seul serait un sujet de droits « propres ». Une telle conception n'est pas admissible : elle repose sur une confusion qu'il importe de faire apparaître, afin de la dissiper.
Dans le système actuel du droit pul)lic, le rôle que joue la commune dans l'Etat, est double, ainsi que cela a été signalé par Jellinelv (/oc. cit., t. II, p. 368 et s.). D'une part, l'État emploie la commune pour l'accomplissement d'actes relatifs à ses propres affaires, ou plus exactement (Duguit, UEtat, t. II. p. 707) l'État se sert à cet effet des agents municipaux : il en est ainsi, lorsque l'État estime que ces agents locaux sont spécialement aptes à faire certains actes étatiques qui doivent être accomplis dans la commune elle-même (V. notamment les actes qu'énumère l'art. 92 de la loi de 1884); en pareil cas, l'État confère et délègue aux autorités municipales la puissance nécessaire pour l'exercice des tâches qu'il leur impose, mais aussi il les incorpore à sa propre organisation administrative : les agents municipaux agiront ici comme agents de l'État. Mais, d'autre part, la commune a aussi ses tâches, fonctions et droits propres, c'est-à-dire des droits qui ne lui viennent plus d'une délégation étatique, mais qui répondent à l'administration de ses propres intérêts et affaires; des droits qu'elle exerce, non plus pour le compte ou comme organe de l'Etat, mais en son nom propre; enfin des droits dans l'exercice desquels elle exprime, non plus la volonté de l'État, mais sa propre volonté. Sans doute, l'État retire une utilité considérable de cette activité exercée à titre de droit propre par chacune des communes qui forment son territoire : cela est manifeste, par exemple, quant à la police communale. Sans doute aussi, l'État ne manquera pas d'intervenir pour réglementer par ses lois l'usage de ces droits et le fonctionnement de cette activité municipale. Ce n'en serait pas moins une grave erreur que de croire que les pouvoirs dont est dotée la commune, ne correspondent chez elle qu'à l'existence de droits délégués par l'État. En effet, en tant que groupement local, la commune possède nécessairement certains droits propres spéciaux, qui sont indépendants des droits généraux de l'État (en ce sens qu'ils existeraient même si la commune ne faisait pas partie de l'État) et qui sont fondés sur les exigences immédiates que fait naître la réunion de ses habitants en un même lieu. Ces droits sont comparables à ceux de la personne humaine ou encore à ceux d'une association privée. Assurément ces droits municipaux ne
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prennent d'efficacité juridique — tout comme les droits d'une -association ou le droit de propriété d'un particulier — que moj'ennant leur reconnaissance par l'Etat et à la condition qu'ils aient été munis par lui d'une sanction. Toutefois, il ne résulte pas de là que ces droits soient en eux-mêmes fondés sur une délégation ou concession étatique ('9). La propriété privée n'est pas concédée, car l'Etat n'est pas le sujet primordial du droit de propriété sur tout son territoire. De même, les droits patrimoniaux de la commune et pareillement ceux de ses droits qui, comme la police, appellent pour leur sanction l'exercice de la puissance dominatrice, ne sont pas concédés, quoique juridiquement ils n'aient de valeur que par la protection que l'Etat consent à leur assurer et par les délégations de puissance coercilive qu'il fait à la commune en vue de leur exercice.
65. — 11 faut donc distinguer entre les droits que la commune exerce en qualité de mandataire de l'Etat et ceux qu'elle possède en propre. Telle est aussi la distinction qu'établissaient les art. 49 à 51 de la loi du 14 décembre 1789 sur la constitution des municipalités. Ces textes, qui ont donné lieu à tant de discussions, qui ont été parfois si mal compris et dont la Constituante ellemême a déduit des conséquences si contestables, reconnaissent à la commune « deux espèces de fonctions à remplir : les unes propres au pouvoir municipal C-O), les autres propres à l'administration générale de l'Etat et déléguées par elle aux municipalités » (21).
(19) Laband, op. cit., éd. franc., t. I, p. 170 : " Ce serait une façon de voir absolument fausse que de regarder tous les droits réels, tous les droits de créance des individus, comme dérivés de TÉtat, concédés par l'État; l'État n'est pas positivement l'origine et la source, le créateur et le sujet de ces droits; sa volonté est seulement une condition négative, aucun droit non toléré par l'État ne pouvant naître ni subsister. « Cf. Le Fur, op. cit., p. 393. L'idée exacte, ■en ce qui concerne la consécration donnée à ces droits par la loi de l'État, c'est que l'Etat permet et assure leur exercice, non qu'il les délègue.
(20) Cf. Const. belge, art. 31 et 108 : « Les intérêts exclusivement communaux ou provinciaux sont réglés par les conseils communaux ou provinciaux. » De là les auteurs belges concluent à l'existence d'un » pouvoir communal •> et ■d'un « pouvoir provincial ■> (V. notamment Pandectcs belges, y" Pouvoir provincial).
(21) Cf. Const. 1791, tit. II, art. 9 et 10 : « Il pourra être délégué aux officiers municipaux quelques fonctions relatives à l'intérêt général de l'État. — Les régies que les officiers municipaux seront tenus de suivre dans l'ex-ercice des fonctions tant municipales que de celles qui leur auront été déléguées pour V'\ntérèt général, seront fixées par les lois. »
184 LES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS I)K l'ÉTAT.
Bien qu'on en ait dit (Duguit, L'Etat, t. II, p. 705 et s. — Cf. Michoud, Responsabilité des communes, Revue du droit public, t. VII, n°* 4 à 10), il y avait dans cette conception de la Constituante une part de vérité, qui subsiste encore aujourd'hui. Si la notion d'un « pouvoir municipal » distinct du pouvoir de l'Etat n'est guère acceptable, en revanche la Constituante avait parfaitement raison, lorsqu'elle se plaçait à ce point de vue que la commune a, comme l'individu, des droits inhérents à l'existence même du groupe communal, et possède un cercle d'activité qui lui appartient en propre (22 . Ce qui était vrai dans cette conception et ce qui demeure toujours exact (23), c'est cette idée que, même en ce qui concerne les facultés de puissance publique dont elle est investie, la commune ne peut pas être considérée comme agissant exclusivement en qualité de mandataire de l'Etat : car,, sinon la puissance publique elle-même, du moins les droits pour la réalisation desquels la commune a reçu de l'Etat l'exercice de
(22i Parmi les fi)nctinns qui rentrent dans ce cercle d'activité, il est à remar- ([uer que Tart. 50 de la lui du 14 déceiiilire 1789 rangeait la police à côté d'autres attributions d'ordre patrimonial.
(23; Pour faire apparaître actuellement encore l'existence chez la commune de certains droits propres, il suffît de rappeler {V. note 38, p. 45, suprà) la Jiiféreace importante qui s'établit entre son organisation et celle des ministères ou départements de services d'État. Tandis que les ministères ne sont, par leur nature comme par leur organisation, que des subdivisions de l'organisme administratif étatique, qui ne iiossèdent aucune personnalité distincte et que l'on a pu comparer aux rayons spéciaux d'une grande maison de commerce, la commune au contraire a reçu une organisation qui tend à lui assurer la faculté d'entretenir dans la gestion de ses affaires une certaine volonté propre et qui implique ainsi qu'elle constitue, non plus seulement un rouage administratif de l'État, mais une personne administrative distincte de celui-ci. A la différence du ministre qui n'est qu'un chef de service étatique, un agent supérieur de l'Ktat, le conseil municipal est un organe de volonté de la commune, et le maire, en tant qu'agent exécutif communal, n'est pas seulement agent de l'Etat, mais aussi de la commune elle-même. Sans doute, ce n'est pas d'elle seule et de sa propre puissance que la commune tire son organisation et sa capacité de vouloir personnifiantes; elle les tient de la loi de l'État. Mais par là même que l'État consacre sa personnalité, il reconnaît en elle l'aptitude à exercer par elle-même certaines facultés résultant du fait du groupement des habitants d'une localité, des facultés qui apparaissent ainsi, non comme des droits de l'État exercés sur place par les organes de la commune, mais comme des droits propres de la collectivité communale, consacrés et sanctionnés par la loi de l'État. En ce sens il existe donc des fonctions et des droits propres de la commune : l'existence de droits pareils au profit d'un ministère ne saurait se concevoir.
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cette puissance, constituent pour elle des droits propres et non pas dérivés i'^^\
On ne peut donc pas exprimer la situation juridique de la commune vis-à-vis de l'Etat en disant qu'elle n'a que des attributions déléguées : même ceux de ses droits qui nécessitent l'exercice de la puissance publique, ne sont pas purement des droits de l'Etat. Mais, après avoir écarté la doctrine (|ui ne reconnaît à la commune, en dehors de ses droits patrimoniaux, aucun droit ni fonction propre, il ne faut pas verser dans une exagération en sens contraire, et il ne serait pas davantage exact d'admettre que la commune soit, en une mesure quelconque, douée d'autonomie véritable vis-à-vis de l'Etat, ni que la puissance qu'elle exerce, lui appartienne en vertu d'un droit naturel et primitif. Sans doute, le droit qu'a la commune de s'administrer elle-même, est pour elle en un certain sens un droit propre, tout aussi bien que le droit que peut avoir une association privée à gouverner ses affaires. Seulement, d'une part, de même que les statuts d'une société quelconque n'acquièrent de valeur juridiquement obligatoire que par l'effet de la loi, en vertu de la puissance et moyennant l'aide de la puissance de l'Etat, de même aussi les droits et attributions de la commune dépendent de la volonté étatique, en ce qu'il est indispensable qu'ils aient été consacrés et pourvus de protection efficace par les lois de l'Etat. En d'autres termes, tandis que l'Etat détermine et sanctionne lui-même ses droits en vertu de sa propre puissance et volonté, les droits de la commune sont fixés, réglementés et rendus juridiquement effi-
(24) M. Duguit {L'Etat, t. II, p. 707) prétend que les art. 49 et .<. de la loi du 14 décembre 1789 avaient simplement pour but «le lixer les fijnctions des agents municipaux, et qu'ils ne signifient point du tout que la commune elle-même ait des droits corrélatifs aux attributions de puissance publique conférées à ces agents. Cette interprétatimi semble condamnée par plusieurs passages de l'instruction de l'Assemblée nationale qui fait suite à cette loi. Dans cette instruction on lit notamment : " Toutes les fonctions détaillées dans Tart. 51, intéressant la nation en corps et runiforndté du régime général, excédent les droits et les intérêts particuliers de la commune ; les officiers municipaux ne peuvent pas exercer ces fonctions en qualité de simples représentants de leur commune, mais seulement en celle de préposés et d'agents de l'administration générale. — Il n"en est pas de même des fonctions énoncées en l'art. 50. Ces fonctions (entre autres la police) sont propres au pouvoir municipal, parce qu'elles intéressent directement et particulièrement chaque coinmune que la municipalité représente. Les membres des municipalités ont le droit propre et personnel de délibérer et d'agir en tout ce qui concerne ces fonctions, vraiment municipales. »
caces par la loi supérieure de l'Etat dentelle relève. En ce sens déjà, on ne peut les qualifier de droits originaires. Non pas qu'en les exerçant la commune exerce le droit d'autrui, un droit de l'Etat, un droit véritablement délégué ou concédé : mais les pouvoirs qu'elle a de les exercer, tirent — comme les pouvoirs d'un propriétaire sur sa chose — leur force positive de leur consécration étatique; et par suite, les facultés municipales reposent, au point de vue de leur efficacité en droit positif, sur la volonté de l'Etat qui, en consacrant ces facultés naturelles, en fait des droits proprement dits (-5). D'autre part, la situation de la commune dans l'Etat diffère de celle d'une association privée, d'abord en ce que l'exercice de bien des droits municipaux intéresse l'administration générale, ce qui implique la surveillance de l'Etat sur l'activité communale, et surtout en ce que l'exercice de ces droits, notamment du droit de police, suppose la possession d'une puissance dominatrice. Or, selon le droit public moderne, il n'existe en principe de puissance de domination que dans l'Etat. Si donc les facultés municipales doivent sous certains rapports être considérées comme des droits propres, il faut tout au moins reconnaître que la puissance publique, dont dispose la commune pour la mise en oeuvre de certaines d'entre elles, ne peut lui appartenir qu'à titre dérivé et en raison d'une délégation proprement dite de la part de l'Etat (26.
66. — C'est ici qu'il devient possible de saisir la différence précise et capitale qui s'établit entre l'Etat et la commune. L'un et l'autre ont en un sens des droits propres ; mais, tandis que les droits propres de l'État sont exercés par lui en vertu de sa seule volonté et puissance, ceux de la commune ne peuvent s'exercer
[2'ô) Il en est, à cet égard, de la commune comme de l'individu. Lorsqu'on dit que l'individu tient ses droits de l'État, cela ne peut pas signifier que les facultés qu'il exerce, aient été créées uniquement par la loi de l'Etat. Gela veut dire seulement qu'elles lui ont été reconnues et garanties par l'Etat, en tant que l'État leur a, par ses lois, assuré la protection de sa force coercitive. L'individu peut bien affirmer l'existence de ces facultés comme lui revenant en [iropre, mais il ne peut pas les munir lui-même de sanction sociale. La sanction sociale lui vient de la loi de l'État. Ces facultés ne deviennent des droits effectifs, c'est-à-dire efficaces, que par là.
{26} Hauriou, Répertoire de Béquet, v Décentralisation, p. 483 en note : « On peut poser cette règle dans une théorie générale de la puissance publique, c'est qu'il est de sa nature d'être déléguée directement par le Souverain. » Cf. Michoud, Théorie de la perso)inalité morale, t. I, p. 307.
«fifectivement qu'avec la permission et conformément à la loi de l'Etat; et de plus, tandis que les droits étatiques sont munis originairement de la force qui découle de la puissance publique inhérente à l'Etat, ceux de la commune n'acquièrent cette force <ju'autant que l'Etat assure leur réalisation par sa puissance ou <ju'il délègue celle-ci à la commune pour leur réalisation. f*]n cela même, il apparaît nettement que les droits de l'Etat sont ^'une autre essence que les droits de la commune, ainsi qu'il a été dit plus haut (p. 178) : les premiers sont des droits de domination ou en tout cas sont accompagnés de puissance dominatrice; les seconds peuvent bien être des droits propres, des droits que la commune exerce en son propre nom, ils ne sont ni des droits de domination, ni des droits pourvus de puissance dominatrice, du moins originairement.
Ces dernières observations mettent en lumière ce qu'il y avait d'erroné dans la conception municipale consacrée par la loi du 14 décembre 1789. De ce que la commune possède un cercle •d'activité et d'attributions qui lui reviennent à titre de droit propre, la Constituante avait cru pouvoir déduire l'existence ■d'un « pouvoir » municipal, c'est-à-dire d'un pouvoir qui est propre aussi à la commune et qui demeure distinct de celui de l'Etat (Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, p. 367-368 et aussi p. 68). La déduction était fausse : si la Constituante a eu raison d'affirmer ■que la commune a ses fonctions propres, elle a eu tort de parler •de pouvoir municipal : en fait de pouvoir, il n'y a que le pouvoir •de l'Etat (2^). Il est vrai que les constituants de 1789 se sont
(27) De même on ne saurait accepter sans restrictions la formule de M. Miclioud {o}). cit., t. I, n" 121), qui parle de « droit de puissance publique appartenant à la commune ». Si M. Michoud se bornait à dire que la commune a, comme •droits propres, des facultés qui nécessitent pour la réalisation des buts en vue -desquels ces facultés lui appartiennent, l'intervention de la puissance publique, une telle formule serait irréprochable. Si encore M. Michoud veut dire que, lorsque la commune fait usage de puissance publique pour la mise en œuvre de ses droits de police, elle exerce cette puissance dans son intérêt propre et la fait servir à l'accomplissement de fonctions qui lui appartiennent eu propre, •cette façon de voir semble pareillement exacte. Mais, ce qui n'est pas exact, •c'est de donner à entendre que la commune puisse, même dans l'accomplissement de ses tâches propres de police ou autres, exercer la puissance publique -à titre de droit lui appartenant en propre. Un tel point de vue serait inconciliable avec ce que dit M. Michoud lui-même au sujet de la puissance publique {loc. cit., p, 307) : » Le droit public moderne ne reconnaît plus d'autre droit •de souveraineté que celui de l'Etat. Ce dernier considère comme déléguées par lui les parcelles de souveraineté qu'il al)andonne lux organismes infé-
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placés à ce point de vue que la commune constitue dans l'Etat une association privée et que le pouvoir municipal s'analyse en une puissance domestique, comparable à celle qui existe dans la famille, plutôt qu'en une puissance publique de même nature que celle de l'Etat (Michoud, Revue du droit public, t. VII, p. 47 et s.; Duguit, L'Etat, t. II, p. 708). Cette même conception devait se faire jour à cette époque dans l'organisation qui fut donnée à la commune; l'indépendance de la commune visà-vis de l'Etat fut poussée à un point tel que non seulement toutes les autorités municipales étaient élues directement par les citoyens actifs de la commune, mais encore leurs actes ne relevaient point du contrôle de l'autorité centrale, ils relevaient seulement de celui des administrations de département, qui étaient elles-mêmes électives. Un tel régime d'absolue indépendance vis-à-vis du pouvoir central devait aussitôt engendrer l'anarchie; l'unité étatique exige que l'exercice des fonctions municipales, même de celles qui sont propres à la commune, soit soumis à la réglementation et à la surveillance supérieures de l'Etat, ne fût-ce que pour assurer l'uniformité entre les communes et empêcher entre elles les conflits. Dès l'an III, une réaction se produisit contre le régime municipal institué en 1789. Celui-ci disparut complètement en l'an VIII par l'effet de la loi du 28 pluviôse, qui transformait la commune en une pure circonscription administrative de l'Etat, en même temps que les autorités municipales, nommées par le pouvoir central, n'étaient plus que des autorités étatiques, faisant partie intégrante de Torganisme administratif général de l'Etat. Depuis lors, la commune a pu, par une lente évolution commencée après 1830,
rieurs. » Ainsi, ce qui est propre à la commune dans la police, c'est la tâche ou le but en vue duquel la police locale est exercée par elle, c'est encore Tintérêt dans lequel cette police est entretenue, et dans cette mesure on peut dire que la police forme pour la commune une fonction propre ou même un droit pro])re. Mais, quant à la puissance dominatrice et coercitive dont cette fonction doit nécessairement s'accompagner, celle-là, dans l'État moderne, ne saurait être considérée ccuiime propre à la commune, elle lui vient d'une délégatiou de l'Etat : elle ne ]ieut lui venir que de cette source supérieure, parce que, dans le droit ])ublic actuel, l'Etat est d'une façon générale le sujet primitif de toute puissance publique devant s'exercer sur son territoire. On peut bien dire que l'Etat délègue la puissance publique à la commune pour l'accomplissement d'une fonction municijjale qui appartient sjtécialement à cette dernière; on ne peut j)as dire que la puissance ainsi déléguée « apjiartienne » vraiment à la commune. 11 faut distinguer en cette matière la fonction et le pouvoir : la fonction est munici})a]e, le ])ouvoir ne l'est jias.
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reconquérir une large faculté de s'administrer elle-même; mais la conception d'un « pouvoir municipal » résidant en elle à titre originaire est demeurée définitivement condamnée.
Dans le système du droit public moderne, la commune se distingue donc de l'Etat non-souverain par les trois traits suivants :
a) Elle est régie, non par ses lois propres, mais par les lois de l'Etat dont elle dépend. En particulier, elle n'a point le pouvoir de s'organiser elle-même : c'est ainsi que l'organisation de la commune française est déterminée par les lois de 1831, de 1884, etc., qui sont des lois de l'Etat français. De même la commune ne peut point se fixer à elle-même sa compétence; celle-ci est réglée encore par la législation de l'État. On a pu discuter depuis 1884 sur le point de savoir si la commune est elle-même titulaire de droits de puissance, tels que ceux relatifs à la police; mais, quelle que soit la solution de cette question, il est certain que ces droits sont exercés dans la commune en vertu de l'ordre législatif établi dans l'Etat; le maire, en tant qu'il a des attributions de police, détient, comme organe communal, une compétence qui lui vient, non d'un statut créé par la commune même, mais de la loi édictée par l'Etat.
Non seulement la commune décentralisée se distingue de l'Etat non-souverain en ce que son [organisation et ses compétences reposent sur les lois de l'Etat dont elle fait partie, mais encore elle s'en différencie en ce qu'elle n'a point du tout de pouvoir législatif. Tandis que l'Etat fédéral se caractérise par la diversité des lois des Etats confédérés, dans l'Etat unitaire décentralisé il n'existe qu'une loi unique; les communes ou collectivités territoriales que cet Etat renferme, peuvent bien posséder une indépendance administrative, un pouvoir de self-administration, elles ne constituent point des collectivités autonomes au point de vue législatif (Hauriou, loc. cit., \° Décentralisation, n" 19; Polier et de Marans, op. cit., p. 41 et s., 52 et s.; Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 276; G. Meyer, op. cit., G'' éd., p. 32). M. Duguit (UElat, t. II; p. 724 et s., 755) prétend au contraire qu'il n'y a aucune différence à faire à cet égard entre l'Etat membre d'un Etat fédéral et la commune d'un Etat unitaire s'administrant ellemême. Car la commune possède un pouvoir réglementaire lui permettant d'édicter des règles locales, qui, d'après cet auteur (Cf. Jellinek, loc. cit., t. II, p. 351, 371), ont la nature de lois matérielles. Ce point de vue ne saurait être approuvé. Entre la loi faite
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par l'État et le règlement municipal il y a toute la différence qui sépare l'une de l'autre la législation et l'administration. La règle législative se caractérise, en effet, comme un statut supérieur, fait en vertu d'une puissance initiale et libre. Par le règlement, au contraire, le maire ne fait qu'exécuter les lois de l'Etat; car il ne peut faire de règlements, d'une part, et. d'autre part, il ne peut, par la voie réglementaire, édicter de mesures quelconques, de mesures de police notamment, qu'en vertu d'une habilitation législative. En cela même le règlement municipal est d'une essence inférieure à la loi : il n'est qu'un acte fait en exécution des lois existantes. L'activité réglementaire de la commune n'est donc qu'une activité de nature administrative (V, n"^ 109 et s., n""" 190 et s., infvà). Ainsi que l'indique la terminologie courante, la commune décentralisée n'a d'autre pouvoir que celui de s'administrer elle-même : elle n'a que des pouvoirs administratifs. Dans la commune française en particulier, il n'existe à aucun degré de véritable autonomie législative. Le pouvoir de légiférer est essentiellement un pouvoir étatique, il ne se conçoit que dans l'Etat.
P) Entre l'Etat membre d'un Etat fédéral et la commune s'administrant elle-même, on relève cette seconde différence que l'Etat confédéré, ayant une puissance propre de domination, peut assurer l'exécution de ses commandements par ses propres moyens de coercition. La commune n'a point ce pouvoir, du moins elle ne l'a pas à titre originaire. Sans doute, on a vu plus haut qu'elle a des droits propres impliquant qu'elle pourra émettre en son propre nom des prescriptions réglementant la conduite de ses membres, spécialement des prescriptions de police; dans la mesure où l'Etat autorise par ses lois la commune à exercer de telles facultés, il ne fait que consacrer des droits propres au groupe communal. Seulement il reste à faire exécuter les commandements ainsi émis par la commune, et pour cela il faut à la commune l'exercice de Yimperium. Or, dans les temps modernes, l'Etat s'est approprié Yimperium, il le monopolise intégralement. L'Etat unitaire en particulier, quelque décentralisées que soient ses circonscriptions, doit être défini un Etat à qui appartient exclusivement, dans son principe, toute puissance dominatrice s'exerçant sur son territoire (Jellinek, loc. cit., t. I, p. 291, t. II, p. 351). Donc, pour que la commune possède ïimperiiim, il faut qu'elle Tait reçu de l'Etat. La loi qui lui fait cette concession, ne se borne plus à consacrer un droit, propre au groupe communal, elle opère cette fois une délégation propre-
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ment dite (Jellinek, loc. cit., t. II, p. 65 et s., 366-367; Laband, loc. cit., t. I, p. 121-122; Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 307).
y) Enfin, de ce que les droits, même propres, de la comnîune ne peuvent être elFectivement exercés par elle qu'à la condition d'avoir été reconnus et sanctionnés par les lois de l'Etat, il résulte naturellement que l'exercice de ces droits peut lui être enlevé par des lois nouvelles modifiant la législation ancienne. Bien plus, l'existence même de la commune dépend de la volonté de l'Etat; de même que l'Etat crée des communes, de même il peut les supprimer en réunissant plusieurs d'entre elles en une seule. C'est là un point qui a été clairement établi par M. Duguit (UEtat, t. II, p. 757 et s.). Cet auteur, qui avait prétendu qu'il est indifférent de rechercher si les droits de la commune reposent ou non sur sa puissance originaire, montre lui-même le grand intérêt d'une pareille distinction. Il signale en effet que l'Etat n'est pas tenu juridiquement de respecter les libertés ou attributions qu'il a pu précédemment reconnaître à la commune et qu'il peut toujours les lui retirer totalement ou partiellement. Au contraire, M. Duguit dit que l'autonomie dont jouissent les Etats membres d'un Etat fédéral, ne peut leur être enlevée par cet Eltat. Cette dernière affirmation est toutefois trop absolue. On a vu plus haut que l'Etat fédéral peut par des revisions successives de sa Constitution, enlever aux Etats membres jusqu'à leur caractère d'Etats; mais il a été observé aussi que ces revisions ne peuvent s'effectuer sans le concours des Etats membres et sans l'adhésion d'une forte majorité d'entre eux ; en sorte que, si l'on ne peut pas dire que les droits de ces Etats sont irrévocables à l'encontre de l'Etat fédéral, du moins il est permis de conclure qu'ils ne sont pas entièrement à sa discrétion. Il en est autrement de la commune : tout en lui concédant largement la faculté de s'administrer elle-même, « l'Etat se réserve sur elle les droits d'un maître qui peut retirer ce qu'il a donné » (Michoud, loc. cit., p. 3U7 et Revue du droit public, t. Vil, p. 53 et s.). Les pouvoirs qu'a l'Etat sur ses communes sont juridiquement illimités.
67. — La conclusion à déduire de ces études, c'est qu'il convient, dans une bonne et saine terminoloj^ie, de ne pas employer indistinctement l'une pour l'autre les deux expressions puissance d'Etat et souveraineté, puisque ces expressions se rapportent à deux notions nettement différentes. Du moins cette
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confusion de langage doit-elle être évitée, lorsqu'on se place sur le terrain de la théorie générale de l'Etat. Au point de vue spécial du droit public français, il faut reconnaître au contraire que la caractéristique essentielle de l'Etat et de sa puissance, du moins en ce qui concerne la France, c'est la souveraineté. Et par suite, l'on s'explique que les auteurs et les textes se soient arrêtés et continuent de s'en tenir à la tradition verbale qui désigne de ce nom spécial la puissance propre à l'Etat français. Le maintien de cet usage ne se rattache pas seulement au fait que la terminologie française n'a pas eu — comme c'est le cas en Allemagne — à respecter et à sauvegarder la situation occupée à l'intérieur du pays par des États qui, à défaut de puissance souveraine, avaient une puissance autonome. Mais le langage adopté en cette matière par les écrivains français s'explique surtout, et l'on peut même dire qu'il se justifie, par cette considération que, parmi tous les caractères inhérents à la puissance de l'Etat français, le plus important est la souveraineté. En vain les auteurs allemands ont-ils critiqué cette terminologie en faisant valoir que la notion de souveraineté est d'ordre simplement négatif, qu'elle ne fait que marquer l'absence de toute subordination ou limitation envers une puissance supérieure et qu'elle ne peut par conséquent point servir à une définition positive de l'Etat et de sa puissance (V. p. 151, siiprà). A cette objection il y a lieu de répondre que, si la souveraineté prise en soi n'a point de contenu positif, elle est du moins la qualité d'une puissance qui se trouve portée à son degré le plus élevé ; or ce degré suprême de puissance ne peut se concevoir que dans l'Etat. C'est pourquoi l'expression française « souveraineté », appliquée à la puissance d'un Etat comme la France, est à la fois pleinement appi'opriée à ce qu'elle veut désigner et pleinement significative. Qualifier cette puissance de puissance d'Etat, ou de puissance dominatrice, ou de puissance autonome, ce ne serait pas assez dire : car aucune de ces appellations ne suffirait à révéler que la puissance étatique française est par surcroît exempte, dans toute son étendue, de toute dépendance ou restriction. Au contraire, lui donner le nom de souveraineté, c'est, en mettant en relief son caractère de puissance suprême, marquer du même coup qu'elle est une puissance de nature étatique, fondée sur la force dominatrice et sur la volonté autonome de l'Etat français, car la souveraineté présuppose essentiellement tout cela. L'emploi du mot souveraineté, en ce qui concerne la puissance étatique fran-
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^aise, ne peut donc faire naître aucune équivoque, et sans doute les auteurs allemands, qui critiquent cette locution, n'auraient pas hésité à en faire usage pour leur propre théorie de l'Etat, si leur pays s'était trouvé dans la situation unitaire de la France et s'il ne leur avait pas fallu observer certains ménagements envers les Etats non souverains que renferme l'Empire allemand.
Enfin, il n'est pas douteux que l'habitude française de désigner la puissance étatique du nom de souveraineté ne doive être rattachée depuis 1789, dans une large mesure, au principe de la souveraineté nationale. Il a déjà été observé (p. 82, siiprà) que les textes qui énoncent ce principe, visent en réalité, sous le nom de souveraineté, la puissance publique elle-même avec tous les pouvoirs qui en forment le contenu. Tous ces pouvoirs ont pour sujet propre la nation. Mais de plus, en parlant de « souveraineté » nationale, ces textes veulent donner à entendre que la puissance qui réside dans la nation, est de respèce la plus haute qui se puisse concevoir, qu'elle n'est sujette d'aucune autre puissance, qu'elle domine au contraire toutes les puissances s'exerçant au sein de la communauté nationale. Les mêmes causes, qui jadis avaient fait donner à la puissance des rois de F'rance le nom de souveraineté, ont provoqué, après 1789, l'application de cette dénomination à la puissance dont la nation était déclarée titulaire. De même qu'au Mo\'en âge le terme souveraineté servait à marquer le caractère suprême de la puissance qui appartenait au roi à l'intérieur du royaume, de même aussi les fondateurs révolutionnaires du droit public moderne de la France ont qualifié la puissance nationale de souveraineté, afin de bien spécifier que cette puissance est d'une essence supérieure à toute autre, qu'elle s'élève au-dessus de toute puissance détenue à l'intérieur par aucun individu ou par aucun groupe, et notamment que la volonté nationale ne peut jamais être liée d'une façon définitive et irrévocable à celle des gouvernants actuels quels qu'ils soient. Aucun organe national, pas même le Corps législatif, qui n'est composé que d'élus soumis à des réélections rapprochées, n'absorbe complètement en lui la volonté nationale. La puissance suprême de volonté étatique ne réside dans aucun organe en particulier, elle est dans la nation agissant par l'ensemble de ses organes, et par des organes composés d'individus dont le titre passager est sujet à révocation ou renouvellement. Dans ces conditions, on peut bien dire des gouvernants, des personnages ou collèges formant les diverses autorités Cahhé de Malbrri;. — T. I. 13
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publiques, qu'ils exercent des pouvoirs, de la puissance étatique; mais quant à la nation, le mot puissance serait tout à fait insuffisant : le terme le plus convenable pour caractériser la position faite sous ce rapport à la nation depuis 1789, c'est celui de souveraineté C^^^).
IV
Fondement et étendue de la puissance d'État. Sujet actif et passif de cette puissance.
68. — A. Puisque la domination, la puissance de commander avec une force irrésistible et — selon la terminologie française comme aussi selon le droit public français — la « souveraineté » forment le trait caractéristique de l'Etat, il devient fort important de rechercher d'où vient à l'Etat cette puissance, quel en est le fondement.
Il faut bien se garder de confondre cette question avec celle de la justification ou de la légitimité de la puissance étatique. Celle-ci ne relève pas de la science du droit public (Cf. G. Meyer^
(28) L'emploi de ce terme semble se justifier en outre par ce motif que la nation, dans le système de la souveraineté nationale, est envisagée comme un être collectif abstrait et non comme somme d'individus (V. n» 331, infrà). Or un être abstrait ne peut à vrai dire ni exercer des pouvoirs, ni posséder une puissance : la puissance ne peut exister que chez des personnes phj'siques, capables par elles-mêmes d'activité effective. Au fond, le principe de la souveraineté nationale a eu pour but, moins d'affirmer l'existence d'une puissance active de la nation, que de limiter et de subordonner à des conditions restrictives la puissance exercée en fait par les autorités nationales. En cela, ce principe — ainsi qu'on le verra plus loin, n°' 329 et s. — a surtout une portée négative : il signifie que les pouvoirs détenus par les autorités constituées ne leur viennent pas d'elles-mêmes et ne sont pas destinés à assurer purement et .simplement la suprématie de leur propre volonté, mais que ces pouvoir.sdécoulent d'un statut organique national supérieur aux gouvernants et qu'ils ont pour but de dégager une volonté nationale supérieure aux volonté.s particulières de leurs titulaires respectifs. La position supérieure qui est ainsi faite à la nation dans ce concept, ne lui vient donc pas de ce qu'il lui est reconnu une puissance active qu'elle exercerait effectivement par elle-même d'une façon prépondérante au-dessus de ses organes divers : mais cette position de supériorité résulte essentiellement de ce que les pouvoirs attribués aux organes demeurent, dans les rapj)orts de ceux-ci avec la nation, des pouvoirsdérivés, conditionnés et en ce sens subordonnés. L'idée de prééminence de la nation apparaît ainsi connue purement négative : on ne saurait être surprisque, pour exprimer cette idée négative, il ait été fait choix du nom, négatif aussi, de souveraineté (Cf. note 4, p. 88, suprà).
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op. cit., 6' éd., p. 23 et s.)- La puissance dominatrice de l'Etat est, en effet, un fait, un fait naturel, un fait qui s'impose, et qu'il faut bien constater et accepter, puisqu'on ne peut le renverser. Cela ne veut pas dire que l'on ne puisse ni ne doive rechercher les causes justificatives de ce fait. Une affirmation comme celle d'Orlando (Principes de droit public et constitutionnel, éd. franc., p. 68), qui déclare à propos du problème de la légitimité de la puissance étatique que « tout ce qui se rattache à l'ordre naturel des choses, n'a pas besoin de justification ». n'est guère admissible. A rencontre de telles affirmations, Jellinek (op. c/7., éd. franc., t. I, p. 297-298) fait observer que, ((uelles que soient les origines des institutions huiuaines, ces institutions ne peuvent subsister (ju'aiitant ([u'elles apparaissent, devant chaque génération nouvelle, comme justifiées en raison. Et tel est précisément — ajoute cet auteur — le cas de l'Etat : à toute génération nouvellement venue se pose nécessairement la question de savoir à quoi est dû l'Etat avec sa puissance et pourquoi il faut que l'individu se plie à la volonté étatique. Mais Jellinek reconnaît aussi (ibid., p. 300) que ce n'est pas par des considérations d'ordre juridique que l'on peut résoudre d'une manière satisfaisante cette question, et il en donne notamment cette raison décisive (p. 357) que le problème de l'origine de l'Etat se confond en définitive avec celui de l'origine du droit (Cf. n " 22, suprù). En réalité, l'Etat et sa puissance se justifient par les buts en vue desquels ils existent l'un et l'autre, et par le fait que ces buts, dont la réalisation présente un intérêt capital pour toute nation et même pour les membres individuels du corps national, ne pourraient pas être atteints sans le secours de la puissance étatique i^).
(1) Cela ne signifie pas (jue ractiviti- étatique CMiisiste tout entière en des actes de commandement. A côté des actes dits de puissance, l'Etat accomplit d'innombrables actes de gestion. Pour atteindre les buts en vue desquels il existe, l'État en elTet n"a pas seulement à émettre des ordres, il a aussi à gérer les affaires publiques de la collectivité ; parmi les actes qu'il fait à cet égard, il en est qui rap])ellent ceux d'un particulier administrant son patrimoine. Toutefois, même en ce qui concerne cette gestion des affaires de la communauté, il intervient une idée de puissance dominatrice : la puissance étatique se fait sentir en cette matière, en tant déjà que l'État, en vertu de la faculté souveraine qu'il a de déterminer lui-même sa compétence, est maître de fixer jiar voie d'autorité la mesure dans laquelle il prétend gérer les intérêts collectifs de la nation; elle se manifeste encore en ce qu'il a le pouvoir d'imposer au respect de tous les mesures qu'il adopte à titre de gestion. M. Duguit {Traité, t. I, p. 102) croit pouvoir affirmer qu'il y a toute une série de services publics
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Ainsi la théorie de la légitimité de cette puissance n'est pas une théorie juridique. Mais ce qui est juridique, c'est la question de savoir par quelles voies cette puissance a été effectivement constituée et réalisée, et quel en est en ce sens le fondement. Or, du point de vue spécial de la science du dcoit, la puissance dominatrice de l'Etat apparaît comme prenant sa source dans la Constitution de IKtat, sans que le juriste ait à remonter au delà de la Constitution initiale avec laquelle a coïncidé la naissance de la personne étatique. C'est cette Constitution, en effet, qui a fondé l'organisation de la collectivité nationale, organisation d'où résultent à la fois l'unification de la collectivité en une personne juridique et la réduction de la volonté du groupe en une volonté unifiée, qui sera exprimée par les organes constitutionnels du groupe et qui devient par là même, juridicjuement parlant, la volonté la plus puissante qui existe au sein du groupe. Ainsi, sur le terrain particulier de la science du droit, la puissance étatique ne peut être considérée que comme le résultat de l'organisation nationale, en tant que cette organisation produit dans la nation une volonté étatique supérieure, en droit, à toutes celles qui peuvent exister, de fait, à coté d'elle.
" d'ordre technique », lesquels <• se re;iliseut jiar de siuijiles opératidus matérielles ", et au sujet desquels, dit cet auteur, « il faut reconnaître que la notion de puissance publique, d'impo-iwn, n'a rien à faire <>. Cette aflirmation e.st tout à fait contestable : dans tout acte de l'État, même dans ceux de simple gestion matérielle, il entre de la puissance, ou en tout cas il y a, à la base de l'acte, de la puissance. Qu'on ne dise pas que le soin de gérer tels intérêts matériels de la communauté ne constitue point pour l'Etat un domaine d'autorité, puisque l'activité étatique en pareille matière est de même nature que celle de particuliers gouvernant leurs ati'aires privées. Même lorsque l'acte de l'Etat n'est pas un acte de puissance par son contenu, il l'est par les conditions dans lesquelles il se produit. Car, il faut bien recourir à l'idée de pui.ssance pour expliquer le fait que l'État s'empare de la gérance des intéi'éts qu'il déclare collectifs, au lieu de laisser cette gérance à l'initiative individuelle des membres de la nation. Peu importe donc que certains actes étatiques ne soient pas en eux-mêmes des actes de commandement. Entreprendre des travaux i)ublics, donner l'instruction, accomplir toutes les oiDérations techniques dont parle M. Duguit, ce n'est pas en soi faire acte de commandement; pourtant c'est eu vertu de sa puissance dominatrice que l'Etat se livre à toutes ces opérations. C'est ainsi que M. Esmein [Éléments, 5° éd., ]). 1) n'hésite pas à qualifier de >< souveraineté extérieure » le droit qu'a l'État de « représenter la nation dans ses raj^ports avec les autres nations », notamment i)0ur la gestion de ses intérêts : le droit de la représenter au dedans, en gérant ses affaires de toutes sortes, est également de la souveraineté et les manifestations innombrables de ce droit sont des manifestations de souveraineté.
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69. — Est-ce à dire qu'il suffise de cette organisation juridi([ue pour assurer, au point de vue des réalités positives, la supériorité effective de la volonté ainsi constituée? Assurément non. La puissance dominatrice de VFAai présuppose d'autres facteurs que les règles abstraites contenues dans un acte constitutionnel, l'our que Torganisation statutaire donnée à la nation se maintienne d'une façon stable et régulière, il faut qu'elle s'appuie sur un ensemble de circonstances de fait, favorables à son fonctionnement, ou, ce qui revient au même, qu'elle soit appropriée au milieu dans lequel elle se. trouve établi. Ceci est la négation de la doctrine qui fait reposer la puissance étatique uniquement sur la force des individus qui sont les organes d'exercice de cette puissance. Cette doctrine, qui est fort ancienne (Jellinek, loc.cit., t. I, p. 309 et s.), possède actuellement dans la littérature française un défenseur très décidé en la personne de M. Diiguit. Suivant les affirmations maintes fois répétées de cet auteur (///:7n/, t. I, p. 9, 97, 242 et s., 250; Traité, t. I, p. 37 et s., 79 et s., 90 et s.), la puissance d'Etat prend sa source uni([ue dans un lait (|ui est « la différenciation des gouvernants et des gouvernés », et cette différenciation n'est elle-même (pie la consé(pience de la différence qui existe entre les forts et les faibles et ([ui fait que les premiers, en raison de la force dont ils disposent, imposent leur volonté aux seconds. Sans doute, en ramenant ainsi la puissance étati(|ue à la volonté des plus forts, M. Duguit n'entend point parler exclusivement de force matérielle : à côté de la force matérielle, il tient compte de la force morale, de la force intellectuelle, de la force économicjue (L'Klat, t. I, p. 243). Il n'en demeure pas moins vrai cpie l'Etat tout entier repose sur le fait de « la plus grande force »> détenue par certains de ses membres. « Les gouvernants ont toujours été, sont et seront toujours les plus forts en fait. — Le fait simple et irréductible, c'est la possibilité pour quelques-uns de donner aux autres des ordres sanctionnés par une contrainte matérielle ; c'est cette contrainte monopolisée par un certain groupe social; c'est la force des plus forts dominant la faiblesse des plus faibles » (Traité, t. I, p. 38).
A cette théorie sur le fondement de la puissance publique Rousseau avait déjà réplic|ué (Contrat social, liv. I, ch. m) : « Sitôt que c'est la force qui fait le droit, toute force qui surmonte la première, succède à son droit. Et puisque le plus fort a toujours raison, il ne s'agit que de faire en sorte qu'on
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soit le plus fort. >> En d'autres termes, et comme le remarque justement Jellinek (loc. cit., p. 313 et s. — Cf. Esmein, Eléments, r/' éd., p. 35), la théorie de la force aboutit à détruire l'Etat bien plutôt qu'à lui donner un fondement résistant. Car il ne suffit pas de caractériser l'Etat comme un fait dû à certaines forces. L'Etat est aussi une institution juridique, et cela notamment en ce sens que sa puissance se meut dans le cadre d'un ordre juridique déterminé et s'exerce selon certaines règles formant d'une façon stable le droit public de la communauté. Or, dans la théorie de la force, cette stabilité est compromise dans son principe même : du moment que la puissance étatique consiste 'exclusivement dans la domination des détenteurs actuels de la plus grande force, les individus dominés n'auront, pour se soustraire à ce joug de fait, qu'à utiliser toutes les occasions et à tenter tous les moyens de conquérir à leur tour une force semblable, ou mieux encore de détruire toute force de ce genre en supprimant du même coup tout régime étatique : et ainsi, la théorie de la force, au lieu de reconnaître et de mettre en évidence le fondement stable de l'Etat et de sa puissance, ouvre au contraire la voie à l'action révolutionnaire permanente et à la révolte légitime contre la domination étatique. En réalité, l'erreur foncière de cette théorie, c'est d'avoir cru que la force seule — une force quelconque — puisse servir de base à l'Etat. Les cas dans lesquels la force pure posséderait une telle vertu, ne peuvent être à l'époque présente que bien exceptionnels. Et surtout cet effet de la force ne serait que passager : il n'en résulterait pas cet ordre régulier et stable, sans lequel l'Etat ne peut se trouver réalisé. Pour que l'Hltat se trouve constitué dans la stabilité d'un ordre juridique digne de ce nom, il ne suffit pas qu'il existe au sein de la nation une « plus grande force », s'élevant au-dessus de toutes les forces rivales et les dominant de sa puissance prépondérante; il faut, au contraire, que ces forces multiples s'équilibrent entre elles, de telle sorte que sur la base même de leur coordination il puisse être fondé une organisation étatique durable et permanente (Cf. notes 10 et 11, p. 63, suprà). Mais alors il n'est plus exact de dire que la puissance organisée de l'Etat prend sa source purement et simplement dans la force; la vérité est qu'elle résulte d'un certain équilibre des forces sociales en présence, ce qui est bien différent. Et l'un des effets les plus considérables de cet équilibre, c'est que l'organisation gouvernementale, qui se trouve ainsi adaptée aux conditions spéciales du
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milieu social, arrivera par là même à se faire accepter, comme un fait naturel et nécessaire, par la grande masse des membres de la nation. D'où cette conséquence que les organes étatiques acquerront, en vertu même du concours qui leur est prêté par la soumission de la masse, une puissance qui s'élèvera avec une force irrésistible (2) au-dessus de toute autre puissance existant dans la nation et qui triomphera de toutes les oppositions individuelles, partielles, locales ou momentanées, qui pourraient s'y former contre elle. C'est ici qu'apparaît la plus grande force dont parle M. Duguit; mais cette force suprême n'est pas la cause première de l'Etat, de son organisation, de sa puissance, comme le dit cet auteur : elle en est au contraire un effet; elle est une résultante de l'équilibre de forces qui a produit l'Etat (•^). Il n'est pas vrai que la puissance des gouvernants ne repose que sur leur propre force; mais ce qui est vrai, c'est que l'organisation qui est consacrée par la Constitution sur la base de cet équilibre et en conformité avec lui, fait naître en eux une force gouvernementale supérieure, laquelle, en raison même de ce qu'elle repose sur l'ordre juridique et statutaire établi à titre régulier et permanent,
(2) M. Haurlou [La souveraineté nationale, p. 13) dit : <■ La suaveraiuetc'^ •est une volonté armée d'un pouvuii" d'exécution; la décisinn ne sullit pas, il faut que l'exécution soit prête à suivre. » Par suite cet auteur déclare qu'il faut « discerner dans la souveraineté des éléments de volonté et des éléments d'exécution»; il semble ainsi les séparer. En réalité ces deux éléments sont msèjjarables, même au point de vue simplement analytique. (]e (jui l'ait de la volonté de l'Etat une volonté dominatrice, c'est la force coercitive d'exécution ■qu'elle porte en elle. Cette force n'est pas un élément distinct venant s'ajouter à la volonté étatique. Elle est un caractère essentiel de cette volonté, et même elle en forme le caractère siiécilique. La puissance de domination de l'Etat est faite avant tout de la force de réalisation qui lui est [iropre et (jui n'ap[)artient, du moins d'une façon initiale, qu'à elle seule.
(3) L'une des conditions du maintien de cet équiliJire, c'est aussi que la force étatique qui en découle, sera exercée d'une façon mesurée et en particulier •selon certaines règles de droit. A ce point de vue encore, la théorie de M. Duguit ne cadre guère avec le système de l'Etat moderne. 8i la ]iuissance étatique ne reposait que sur la force prépondérante d'un lumuiie <iu d'une classe ou du plus grand nombre, cette force des gouvernants, u'i-tant qu'un pur fait, échapperait à toute limitation d'ordre juridique, et au lieu d'un « Etat de droit » il ne pourrait s'établir que des formes despotiques d'Etat. D'autre part, comment comprendre, dans la théorie de la force, que les mêmes gouvernants qui ont, à certains égards, le pouvoir d'imposer leur volonté à titre de conunandement étatique, soient, sous d'autres rapports, soumis, à leur tour, à des commandements qui les obligent et qui émanent d'une volonté étran-, ^ère ? V. sur ce point les objections de Menzel contre la doctrine de M. Duguit lŒsterreichische Zeitschrift fur ôffentl. Recht, 1914, p. 118).
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apparaît essentiellement comme une puissance de droit, et non comme un simple pouvoir de fait.
70. — 11 vient d'être observé que la théorie de la force est au fond et par toutes ses tendances une théorie destructive de l'Etat. On en trouve la preuve dans l'œuvre scientifique de M. Duguit. L'insistance que met cet auteur à soutenir que les gouvernants ne doivent leur puissance qu'à la force prépondérante dont ils sont en fait les détenteurs, s'explique avant tout par le dessein d'ébranler et même de détruire la notion, considérée jusqu'à ce jour comme fondamentale, de puissance étatique et de souveraineté. De ce que la volonté des gouvernants n'est que la volonté d'individus qui ne possèdent sur les gouvernés d'autre supériorité que celle qu'ils tirent de la puissance de contrainte résultant pour eux de leur force plus grande (Traité, t. I, n"^ 24 et 25), M. Duguit déduit immédiatement celte conséquence que la volonté des gouvernants n'a par elle-même aucune vertu spéciale qui permette d'affirmer qu'elle est juridiquement, c'est-à-dire de droit, une volonté douée de valeur souveraine. Et comme pratiquement la puissance de l'Etat est faite de celle de ses organes, la négation de la puissance de commandement des gouvernants entraîne bientôt la négation de la souveraineté étatic[ue elle-même. Cette négation tient une grande place dans la doctrine de M. Duguit : « Les gouvernants sont des individus comme les autres, et leur volonté est une volonté exclusivement individuelle. De droit de puissance les gouvernants n'en ont pas plus que les gouvernés » {UElat, t. I, p. 350). — « Nous nions la souveraineté de l'Etat. Nous affirmons que les gouvernants n'ont pas le droit de commander, en tant que gouvernants, parce qu'une volonté individuelle est toujours égale à une autre volonté individuelle, parce qu'aucun homme n'a le droit de commander à un autre homme » {loc. cit., p. 424). — « Quand dans un pays, un Parlement, un chef d'Etat expriment leur volonté, on ne peut pas dire qu'ils expriment la volonté de l'Etat ou celle de la nation, ils expriment leur propre volonté Cela étant bien compris, on voit que la notion de puissance publique disparaît Puisque les gouvernants ne sont que
des individus comme les autres, ils ne peuvent pas formuler des ordres, ils n'ont pas la puissance publique. La puissance publique est une notion sans valeur, qu'il faut bannir de toute construction du droit public » (Traité^ t. I, p. 86), — « Nous disons que l'Etat n'est pas une personne souveraine, que le concept de sou-
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veraineté est un concept sans valeur et sans réalité, qu'en fait existent clans les groupements nationaux des groupes d'individus qui détiennent une force, qu'ils sont des gouvernants... » (loc. cil., p. 107) i^). Ce n'est pas que cet auteur conteste l'existence, ni même la nécessité des gouvernements. « La puissance gouvernante — dit-il (loc. cit., p. 88) — existe et ne peut pas ne pas exister. » Seulement, comme cette puissance n'est que la conséquence de la différenciation entre les forts et les faibles, il ajoute aussitôt qu'elle ne peut dans ces conditions être un droit : « Nous affirmons que ceux qui détiennent cette puissance, détiennent une puissance de fait et non pas une puissance de droit. Nous voulons dire qu'ils n'ont pas le droit de formuler des ordres. »> Du moins, les volontés des gouvernants ne sauraient par leur propre vertu s'imposer aux gouvernés. Elles n'ont de valeur que dans la mesure où elles sont conformes à ce que M. Duguit appelle « la règle de droit » (L'Etat, t. I, ch. ii), et par là il entend une règle qui — sans être d'ailleurs immuable — découle de la solidarité sociale. Cette règle domine aussi bien les gouvernants — qui ne sont que des individus comme les autres — que les gouvernés'-» . Par suite, ceux-ci ne sont tenus d'obéir aux prescriptions des gouvernants, et par exemple aux lois(''>, que si ces prescriptions sont légitimes par
(4) Dans son ileniior mivraize. Les transfavinations du dfoit public (ch. i, ]i. 6 à 0 et cil. II, SS I et n), M. Duiiuit ci'dit incnic piaivdir nriirincr (jue les iKitidiis de jmissaiice publique, de sduverainelc'', de sduverainetc naticiuale se sont écroulées devant la critique iiositive, parce ijn'elles sont en contradiction avec les faits et que la l'oi des lioinnies ]iolitiques aussi Inen que des juristes dans ces notions se trouve aujourd'hui pour le moins ébranlée. " On ne croit plus aujourd'hui — dit-il {ibid.. ]>. il) — an domine de la souveraineté nationale, pas plus qu'on ne croit au doij;nie du di-oit divin. »
(5i <■ La volonté étatique n'est en fait et en réalité que la vobmté des détenteurs du pouvoir ]iolitique, la volonté des j^duvernants. Dans ce (ju'on appelle la volonté de l'Ktat, on ne coiLstate qu'une (diose, les manifestations de volonté d'un ou de plusieurs individus. Or, ces indivi(his font juirtie de la société, sont pris comme tous les individus dans les liens de la solidarité sociale; ils sont donc soumis comme tous les individus, et (tans les mêmes termes, à la règle de droit, qui n'est que la solidarité sociale s'iinposant à toutes les volontés individuelles. — La volonté des gouvernants n'est une volonté juridique, pouvant s'imposer par la contrainte, que lorsqu'elle se manifeste dans les limites qui lui sont posées par la règle de droit » [L'État, t. l, p. 259, 261).
(6) « Dans notre conception la li:)i n'a |iointle caractère d'un ordre ilonné par le Parlement et s'iniposant ]iarce que c'est le Parlement qui la formule. Les 9<K> individus qui c<jmposent le Parlement, ne [leuvent ])oint me donner d'ordre; la loi ne s'imposera à l'obéissance des citoyens que si elle est l'expression ou la mise en œuvre d'une règle de droit •> (Traité, t. I, p. 88). — « Il ne faut
leur conformité avec la règle de droit : sinon les gouvernés son fondés à résister. Et réciproquement, les gouvernants ne sont fondés à employer, pour l'exécution de leurs décisions, la puissance de contrainte ou force matérielle monopolisée par eux qu'autant que ces décisions sont déterminées par un but conforme à la solidarité sociale (UEtat, t. I, p. 267),
71. — Le caractère généreux des intentions qui ont inspiré à M, Duguit sa tentative de limitation de la puissance effective des gouvernants par un principe de droit objectif supérieur aux
pas hésiter à dire que le refus d'obéissance à une loi contraire au droit (idéal) est parfaitement légitime " {îbid., p. 153. — Cf. du même auteur Les transformations du droit public, y». 73 et s.). — Une autre façi>n d'affaiblir et d'infirmer la puissance de la loi, et par suite la puissance étatique elle-même, est celle de M. Hauriou, qui soutient avec insistance {Principes de droit public, p. 43, 444 et s.; La souveraineté 7iationale, p. 17, 27, 118 et s.) que « les lois votées (par le Parlement) ne sont elles-mêmes que des propositions de lois et ne peuvent devenir des lois véritables que par une acceptation définitive de la nation ». Et M. Hauriou parle à cette occa.sion d'une « adhésion lente », d'une « adaptation progressive », d'une « ratification implicite et tacite », par lesquelles s'accomplirait cette acceptation de la nation qui peut seule rendre la loi définitive. On verra iilus loin (notes 8 du n" 73, 18 du i\° 387, 14 du n° 484) les objections que soulèvent au point de vue juridique ces affirmations. Des maintenant il convient d'observer qu'elles ne cadrent guère avec l'opinion qu'exprime M. Hauriou, au sujet de la puissance iiropre au législateur, dans d'autres parties de son œuvre, où il présente en effet cette puissance comme un pouvoir supérieur d'appréciation et de commandement (V. p. 204 et 205, infrà) ; du moment que le Parlement a constitutionnellement un jiouvoir propre d'initiative et d'adoption parfaite de la loi, on ne peut pas dire qu'il ne travaille à l'établissement de la législation que sous la condition, suspensive ou résolutoire, d'une ratification ou adaptation populaire ultérieure; en vain rappellerait-on que les seules lois durables sont celles qui répondent effectivement aux aspirations et aux besoins du peuple auquel elles sont destinées ; si certaine que soit cette vérité politique, il n'en demeure pas moins vrai juridiquement que la loi tire sa valeur immédiate et parfaite du fait de son adoption \vav l'organe législatif compétent. L'argument tiré par M. Hauriou [Principes de droit public, \\. 445) du fait que le Gouvernement hésite parfois ou renonce à appliquer certaines lois jiarce qu'elles rencontrent dans le pays une réprobation plus ou moins vive, n'est pas davantage concluant. L'abstention gouvernenientale vient en pareil cas de la crainte de difficultés politiques et non jias de l'infirmité juridique des règles législatives en vigueur. Le idiénomène est d'ailleurs fréquent et bien connu : même dans la sphère des relations juridiques d'ordre privé, il arrive soiiveait_que le titulaire d'un droit s'abstient d'user, à l'encontre de tierces personnes, de ses pouvoirs juridiques les plus incontestables, parce qu'il redoute des représailles d'une autre sorte de la part de ces tiers ou parce qu'il n'a pas vis-à-vis d'eux une suffisante liberté d'action; personne ne songera pour cela à mettre en doute la parfaite existence du droit qui demeure ainsi ina])i)licable.
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volontés individuelles, n'a échappé à aucun des juiùstes qui ont entrepris d'apprécier cette tentative. Dans la thèse qui vient d'être exposée, les uns ont cru reconnaître la théorie fameuse de l'école des doctrinaires, qui n'admettait d'autre souveraineté que celle de la justice et de la raison (Esmein, Eléments, 5- éd., p. 36) : il y a toutefois entre les deux doctrines cette différence que l'une, celle de Royer-Collard et de Guizot, se rattachait à l'idée qu'il existe un droit fondé sur la raison, c'est-à-dire un droit qu'il appartient à la raison de discerner, tandis que l'autre, la théorie actuelle de la règle de droit, ne repose, selon son auteur, que sur l'expérience fournie par l'observation positive, la solidarité sociale n'étant en effet qu'un fait (Duguit, Traité, t. I, p. 108). D'autres ont déclaré que le « droit objectif » rappelle, à bien des égards, le vieux droit naturel, envisagé naguère comme dominant toutes les lois positives (Geny, Revue critique de législation, 1901 , p. 508 et s.); il faut toutefois remarquer que le droit naturel était présenté jadis comme un ensemble de préceptes universels et immuables; selon M. Duguit, au contraire, « la règle de droit dérive des conditions de vie actuelles, momentanées et changeantes, d'une société donnée ))(/oc.cj7.,p. 109). Mais, quel que soit le mérite des intentions de cet auteur, il faut constater que, quant au fond — et le fond, aux yeux du juriste, c'est soit la mise en œuvre d'un concept juridique, soit surtout les résultats pratiques auxquels ce concept mène — l'appréciation dominante et très nette qui a été émise par les maîtres actuels de la science française du droit public touchant la valeur de la doctrine de M. Duguit, se résume dans cette objection capitale : une telle doctrine conduirait à l'anarchie. Dans la 4" édition de ses Eléments de droit constitutionnel (p. 40), M. Esmein a prononcé au sujet de cette doctrine le mot de « chimère anarchiste ». M. Hauriou l'a pareillement qualifiée d' « anarchisme doctrinal », et il appelle son auteur un « anarchiste de la chaire » (Revue du droit public, t. XVII, p. 348, 353; Principes de droit public, p. 79; Les idées de M. Duguit, Recueil de législation de Toulouse, 1911). M. Michoud a porté sur cette théorie le même jugement : « C'est là une théorie proprement anarchique, incompatible avec les nécessités sociales » (Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 52; La personnalité et les droits subjectifs de l'Etat dans la doctrine française contemporaine, Festschrift 0. Gierke, 1911, p. 500 et s. — V. aussi Larnaude, Les méthodes juridiques, p. 11 et s.; Barthélémy, Revue du droit public, 1914, p. 493 en note. — Même
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appréciation chez Menzel au cours de son analyse critique des doctrines de M. Duguit, loc. cit., p. 127). Contre cette attaque, venue de tant d'adversaires, M. Duguit essaye de se défendre en faisant valoir que sa théorie diflere essentiellement de la doctrine anarchiste, puisqu'elle ne conteste pas la nécessité de fait des gouvernements (Traité, t. I, p. 87; Le droit social, le droit individuel et la transformation de l'Etat, 2- éd., p. 5(3j. Mais, à vrai dire, cette théorie ne laisse subsister qu'une apparence et une ombre de gouvernement, car elle enlève au gouvernement ce qui fait sa force et son utilité : le principe d'autorité. Selon la formule des Pastorcdes de Jurieu — formule brutale peut-être et dénuée de ménagements, mais qui renferme une part de profonde vérité — « il doit y avoir dans chaque Etat une autorité qui n'a pas besoin d'avoir raison pour valider ses actes », et par là, il faut entendre - — comme le fait observer M. Hauriou (Les idées de M. Duguit, p. 11) — que le propre de la puissance publique, c'est que les commandements émis d'une façon régulière, c'est-à-dire conformément au statut organique en vigueur, en vertu de cette puissance, n'ont pas besoin d'une justification préalable et foncière de leur contenu pour s'imposer à l'obéissance des gouvernés : en cela même consiste le caractère dominateur, inconditionné ou souverain de cette puissance. Si, pour obtenir exécution, les commandements émis par les autorités étatiques doivent d'abord être confrontés avec ce type idéal que M. Duguit dénomme la règle de droit et si leur force impérative dépend de la vérification de leur conformité avec cette règle, la notion même de puissance étatique et gouvernementale s'évanouit, car cette puissance ne garde plus par elle-même aucune vertu ni efficacité propre : d'où l'anarchie. C'est du reste ce que reconnaît M. Duguit : car, à la place même où il proteste contre le reproche d'anarchisme doctrinal (Traité, t. I, p. 87), il déclare qu'il « nie la puissance publique ». Cette négation implique celle du gouvernement lui-même.
72. — La portée de ces négations s'aggrave encore en raison de ce (jue le critérium de la règle de droit, telle que l'entend M. Duguit, doit être recherché uniquement dans les suggestions de la conscience individuelle. « La loi — dit par exemple cet auteur — est l'expression d'une règle qui se forme, sous l'action de la solidarité sociale, dans les consciences des individus membres d'une collectivité donnée. — L'opinion publique ne devient facteur de législation que lorsque les consciences indivi-
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duelles qui concourent à la former, ont un contenu juridique )>, c'est-à-dire lorsque les consciences individuelles dont elle est formée, « en sont arrivées à considérer qu'une certaine règle s'impose aux membres du groupe social de faire ou de ne pas faire quelque chose » (Traité, 1. 1, p. 151). Logiquement, il faut déduire de là que l'appréciation de la conformité de la loi avec la règle de droit dérivant de la solidarité sociale, et pareillement le droit de résistance éventuelle à la loi qui en forme le corollaire, sont aussi aiïaire de conscience, et non pas seulement de conscience collective, mais de « conscience individuelle ». Autant dire que le respect des règles positives édictées par le législateur dépend des concepts que peut se former subjectivement tout un chacun touchant la règle idéale de droit ; et parla se trouve ébranlée jusque dans ses fondements toute notion d'un ordre juridique positif. Aussi est-il à remarquer que les auteurs mêmes qui admettent l'existence de préceptes de droit antérieurs à la volonté de l'Etat, reconnaissent la nécessité pratique d'une puissance organisée, s'exerçant en vue de constater et de formuler ces préceptes, à l'effet de les transformer en lois positives et obligatoires. A tout le moins, « une autorité est nécessaire — dit M. Michoud (Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 52) — pour proclamer et interpréter le droit : et il est nécessaire qu'elle puisse imposer sa manière de le comprendre et de l'interpréter ». En eftet, même lorsqu'on part de l'idée que les gouvernants sont effectivement soumis au droit idéal, il ne suffit pas d'affirmer que leur volonlé est par elle-même impuissante à créer des règles juridiques, mais il reste encore à rechercher comment il se fait que la règle de droit idéale, une fois reconnue et constatée par eux, acquière une valeur positive et obligatoire; ou, ce qui revient au même au point de vue des réalités pratiques, comment se fait-il que les règles édictées par les gouvernants acquièrent une telle valeur lorsqu'elles se trouvent conformes à la règle de droit découlant de la solidarité sociale? Sur ce point, la théorie de M. Duguit présente une grave lacune qui a été signalée de divers côtés. « Il faut bien — disent MM. Hauriou et Mestre {Reinie du droit public, t. XVII, p. 350 et s.) — expliquer le phénomène de la législation positive : cette règle de droit, loi du monde social qui le régit souverainement, il faut bien expliquer qu'elle soit formulée d'une façon quelconque, puisque pratiquement elle ne s'impose aux hommes que lorsqu'elle a été discernée à titre de loi positive. » Et ces auteurs reprochent à M. Duguit de ne pas expliquer
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« pourquoi la règle de droit, pour être positive, c'est-à-dire pratiquement obligatoire, a toujours eu besoin d'être constatée par la loi ou par toute autre source du droit ». M. Michoud (Festschrift O. Gierke, p. ôOô) dit de même : « M. Duguit ne nous explique pas le phénomène de la législation d'Etat, c'est-à-dire l'existence d'une autorité ayant le pouvoir légitime de proclamer et d'interpréter le droit. — Une théorie admettant l'idée de légitimité du pouvoir peut seule fournir l'explication du caractère obligatoire de la législation positive » f'). Au surplus, cet auteur relève dans la doctrine de M. Duguit une autre insuffisance. Contrairement à cette doctrine (L'Zs/a^ t. I, p. 305), il est, en efl'et, certain que l'activité de l'Etat ne peut pas être ramenée tout entière à la mise en vigueur de la règle de droit ou à des actes imposés par cette règle. Beaucoup de ces actes dépendent, par leur nature même, de l'appréciation discrétionnaire des gouvernants et consistent en mesures arbitraires, qui n'ont rien à voir avec la prétendue règle de droit et dont on peut dire tout au plus qu'elles doivent se tenir dans les limites du droit découlant de cette règle. Ici encore, dit M. Michoud (loc. cit., p. 505; Personnalité morale, t. I, p. 52- 53), « le droit légitime de commander peut seul expliquer pourquoi ces actes, en eux-mêmes indifférents au droit, entraînent obligation d'obéissance pour les sujets ».
En ce qui concerne la question du fondement du caractère impératif de la loi, M. Esmein (Eléments, 5*' éd., p. 37-38) s'est
(7) Une objection analogue peut être opposée à la théorie de M. Duguit sur les services publics. Rejetant la distinction des " services d'autorité » et des- « services de gestion », il déclare que FEtat n'est pas plus une « puissancecommandante » dans les premiers que dans les seconds, et jiour se débarrasser en cette matière de ce qu'il appelle <■ l'ancienne conception de l'Etat-puissance »^ il dégage cette idée que « les gouvernants ne sont pas les organes d'une personne collective qui commande, ils sont les gérants d'affaires de la collectivité » (Traité, t. I, p. 102). En substituant ainsi l'idée de gérance à celle de commandement, M. Duguit pense éluder ou éliminer la notion de souveraineté. C'est là une erreur. Non pas que l'idée de gérance soit en elle-même inexacte. Seulement il y a un point capital que cette théorie n'explique pas : d'où les gouvernants tirent-ils le pouvoir de gérer les affaires de la collectivité ? D'ailleurs, comment les gouvernants pourraient-ils remplir leur tâche de gérance, s'ils ne disposaient à cet effet d'une puissance supérieure leur permettant d'imposer à tous les décisions ou mesures qu'ils croient devoir adopter dans l'intérêt de leur gestion ? Ici encore, on constate que la notion de puissance étatique n'est pas de celles qui se laissent facilement dissiper; les tentatives faites pour s'en affranchir sont vaines, car elle renaît sans cesse sous une forme nouvelle (Cf. note 1, p. 196, suprà).
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contenté de quelques mots pour réfuter d'une façon décisive la théorie de M. Duguit; il montre qu'elle est le produit d'une confusion entre deux choses que l'on pourrait, dit-il, appeler, d'après la terminologie de Montesquieu, « la nature et le principe du pouvoir législatif ». Quelque idée que l'on se fasse du rôle et du devoir du législateur, et même lorsqu'on a établi que les prescriptions législatives doivent être conformes à l'opinion publique, ou aux moeurs et usages du peuple auquel elles sont destinées, ou à un précepte supérieur de justice idéale, il est un point certain : c'est que la loi tire sa force juridique positive de la puissance constitutionnelle du législateur, et cela non seulement en ce sens qu'une règle, quelle qu'elle soit, ne peut acquérir la valeur de loi que moyennant sa consécration par l'organe qui a compétence pour légiférer, mais encore en cet autre sens que, dans tout Etat possédant une organisation régulière, c'est à l'autorité législative qu'il appartient de déterminer par sa propre puissance les règles — de quelque source qu'elles découlent — qui seront érigées en lois. Nier cette compétence du législateur, c'est en réalité vouloir nier la valeur de la Constitution même qui donne à l'Etat ses organes réguliers et qui confère à ceux-ci leurs pouvoirs, législatifs ou autres; et par là même, c'est détruire dans l'Etat le principe de tout ordre juridique. Peut-être est-ce pour ce motif que M. Duguit ne cherche dans aucune partie de son Traité de droit constitutionnel à dégager ni à analyser la notion de Constitution. Il est certain qu'il n'y a plus place pour cette notion dans une doctrine qui dénie aux organes réguliers de l'Etat toute puissance statutaire de décision impérative.
73. — D'autre part, et comme le dit très justement M. Esmein (loc. cit.), c'est « brouiller les catégories » que de confondre les préceptes supérieurs dont la loi doit s'inspirer et la force juridique inhérente à la législation positive. Qu'en raison comme en justice, au point de vue de l'opportunité politique comme au point de vue de l'utilité sociale, la loi ne puisse se ramener exclusivement à la volonté arbitraire du législateur, qu'au-dessus de cette volonté actuelle il puisse se concevoir et il existe effectivement des vérités ou des régies permanentes dont on puisse affirmer qu'aucune prescription législative positive ne devrait méconnaître la supériorité transcendante, c'est ce que les observations présentées ci-dessus n'ont nullement l'intention de contester. Mais, ce qui demeure éminemment contestable, c'est la possibilité de
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concilier l'inviolabilité de ces règles supérieures avec le fait positif de la puissance de l'Etat d'une part, et d'autre part avec un second fait, encore plus grave, celui de la nécessité sociale d'une telle puissance. Les auteurs, qui ont essayé de contribuer à cette conciliation, ne paraissent pas avoir obtenu jusqu'à présent de résultais juridiques ayant une valeur appréciable!'^). Quelque
(8) Parmi les juristes actuels qui unt aljordé cette question, il convient de citer M. Geny (Revue critique de législation, 1901, ]). 508), qui suggère l'idée qu'il II conviendrait au moins d'attacher aux actes de l'autorité, moyennant les garanties que i^résenle sa constitution légitime, une présomption de conformité au droit objectif, qui les prénmnit contre toute critique téméraire •>. D'après cela, la loi s'imposerait à l'obéissance par ce motif juridique qu'elle devrait, en raison des garanties entourant sa confection, être tenue, jusqu'à ])reuve du contraire, jiour conforme aux préceptes supérieurs de la justice absolue. Avec cette théorie, il semlile que l'on évite de fonder exclusivement sur la ]Hiissance étatique la force impérative de la loi: à la souveraineté de l'Etat on substitue en effet, comme fondement de la loi, la souveraineté du Il droit objectif », auquel la loi est présumée être conforme. Seulement, jusqu'à quand cette présomption subsiste-elle et à qui appartient-il de la faire tomber? En réalité elle ne peut être renversée, régulièrement ou juridiquement, que par l'effet d'une loi nouvelle venant modifier la loi ancienne, lorsque celle-ci a été, après expérience, jugée peu satisfaisante. En d'autres termes, c'est de l'autorité étatique que dépend foncièrement le sort de la loi. Dans ces conditions, il n'y a guère d'utilité à soutenir que la force de la loi repose sur une présomption de conformité au droit idéal; jjratiqueraent cette force découle de la volonté ou de l'apijréciation du législateur et subsiste jusqu'à ce que le législateur manifeste une volonté ou appréciation contraire. Au surplus, M. Geny semble avoir abandonné actuellement le point de vue qu'il indiquait en 1901 dans la Revue critique. Dans son étude sur les Procédés d'élaboration du droit civil [Méthodes juridiques, p. 194), il fait cette déclaration de principe : <■ Je tiens comme inadmissible l'idée de restreindre ou de limiter l'autoritb catégorique de la loi écinte. » Et la raison qu'il en donne, c'est, non pas n que la loi serait toujours l'image fidèle de l'e.xacte justice..., mais un intérêt essentiel de la vie sociale exige l'indiscutabilité de la loi écrite ».
Une objection semblable peut être formulée contre la doctrine émise en ces derniers temps par M. Hauriou lies idées de M. Duguit, p. 23; La souveraineté nationale, p. 120 et s.), d'après laquelle l'oliêissance due aux ordres de l'autorité étatique, et notamment aux lois, ne serait que " préalable » et 'I provisoire », et cela « en ce se'ns — dit cet auteur — que l'ordre de l'autorité pourra toujours être revisé ». " Tout est révisable — déclare M. Hauriou — parce que tout s'exécute provisoirement et préalablement. » Et il constate qu'il existe « des procédures de revision pour toutes les esi)èces d'ordres du gouvernement, pour les actes [administratifs. i)Our les jugements, jtour les actes législatifs ». Ainsi, d'après cette théorie, la puissance étatique ne serait plus une véritable luiissance de domination. De même que, suivant la doctrine précitée de M. Geny, la loi mérite obéissance, non point parce qu'elle est la loi, mais simjjlement parce qu'elle est provisoirement iirésumèe conforme au
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effort que l'on tente, en effet, pour faire, dans la question du fondement du caractère impératif de la loi, la part du respect dû à ces préceptes supérieurs, on se heurtera toujours à l'obstacle insurmontable qui résulte de ce que, sur le terrain de la science du droit, on ne peut, sans compromettre à la fois tout ordre juridique et tout principe d'organisation étatique, ni dénier à l'autorité législative établie par la Constitution le pouvoir de discerner et de formuler les règles qui, à raison de leur valeur intrinsèque et idéale, méritent d'être érigées en lois positives, ni davantage dénier à ces décisions positives du législateur une valeur impérative, qui d'ailleurs ne peut être mise en doute, étant donné la puissance coercitive de l'Etat. Cela ne veut pas dire que toute décision législative soit irréprochable par cela seul qu'elle émane d'une autorité compétente; mais cela veut dire que le droit ne saurait par ses propres moyens empêcher d'une façon absolue qu'il ne se produise parfois des divergences et même des oppositions plus ou moins violentes entre la règle idéale et la loi positive. Aussi, en présence de ces conflits toujours possibles, le juriste est-il contraint, en dernière analyse, de reconnaître qu'il faut en cette matière distinguer deux domaines, qui sont, l'un, celui de la
droit icli'al, de nièiiie il ressort de la doctrine présentée par M. Hauri<.iu que le commandement actuel du législateur ne vaut que comme mesure provisoire et eu quelque sorte à titre précaire; il tire sa valeur, non pas de la force attachée à la volonté ou appréciation actuelles du législateur, mais au contraire de ce qu'il est essentiellement sujet à revision, c'est-à-dire qu'il ne crée pas du droit ferme et stable, mais il ne constitue qu'un acheminement vers un droit définitif à obtenir par des revisions successives, et par suite il ne peut prétendre présentement qu'au bénéfice de l'exécution préalable sous réserve des revisions futures. Mais cette façon de mitiger la jjuissance d'État en présentant ses décrets comme un simjile provisoire ne saurait modifier la notion de cette puissance. Car, en ce qui concerne spécialement les lois, il faut constater, ici encore, que leur revision éventuelle dépend en réalité du législateur lui-même : la possibilité des revisions futures laisse donc subsister en l'organe législatif la possession exclusive de la puissance législative. D'autre part, à supposer que la loi ne doive être considérée que comme une mesure provisoire et momentanée, il n'en demeure pas moins vrai qu'en attendant l'événement d'une législation parfaite et définitive, la législation présentement en vigueur s'impose d'une façon irréfragable, comme si elle réalisait du droit échappant à toute discussion. La loi, dit-on, n'a qu'une valeur passagère d'expectative; mais on n'en exige pas moins des sujets une obéissance actuelle absolue: et d'ailleur.s l'expectative du définitif ne renait-elle pas sans cesse'ni fin ? Les « états de droit provisoires », dont parle AL Hauriou, ont beau se transformer; parmi leurs changements successifs, il y a une chose qui demeure identique et constante, c'est la puissance dominatrice actuelle de l'État (Cf. infrà, n" 77 m fi)ie).
C.VRHÉ DE MaLBERG. — T
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conscience individuelle et de la libre soumission, l'autre, celui de l'activité extérieure des hommes et de l'obéissance forcée; deux domaines d'activité humaine qui sontrégis respectivement par deux sortes de règles, la règle idéale, fondée sur un principe d'immuable justice, et tirant d'elle-même, de sa propre valeur, sa force impérative, et d'autre part, la règle positive, ((ui devrait, pour être parfaite, s'inspirer de la justice idéale, qui est loin en fait de s'y conformer toujours, mais qui, dans tous les cas, tire sa force impérative de l'organisation étatique en vigueur, une organisation découlant elle-même d'une impérieuse nécessité.
Cette distinction entre deux sortes de règles a été maintes fois signalée par les auteurs. Dans la littérature récente, M. Michoud (Festschrift 0. Gierke, p. 502) s'y réfère, lorsque — analysant la règle de droit telle que l'entend M. Duguit — il déclare que cette soi-disant règle de droit « est au fond une pure règle philosophique, n'ayant d'existence que dans la conscience individuelle ». De son côté, M. Hauriou (Les idées de M. Diigiiit, p. 14 et s.) développe largement une doctrine suivant laquelle il y aurait lieu de discerner deux « systèmes juridiques ». constitués par « deux espèces de droits » et formant « deux séries juridiqjLCs » : d'une part « le droit qui procède de la souveraineté gouvernementale », et d'autre part « le droit qui découle de la règle de justice ». M. Hauriou marque bien ainsi la ditïérence qui, au point de vue de leur origine, de feur fondement et aussi de leur nature respective, sépare ces deux sortes de règles, dont l'une emprunte à la « souveraineté gouvernementale » de son auteur une force positive qui fait défaut à l'autre, mais sans posséder en soi la valeur morale qui est inhérente à celle-ci. Toutefois, la doctrine de M. Hauriou soulève une critique en un point essentiel. Il n'est pas vrai que ces deux sortes de règles correspondent à deux sortes de droits. Précisément parce qu'elles ont une origine et une nature différentes, elles ne sauraient être qualifiées l'une et l'autre de règles « juridiques ». Il ne suffit pas d'affirmer qu'il y a là « deux séries juridiques diflerentes », mais la vérité est que de ces deux séries, l'une est juridique, l'autre ne l'est pas. De même, il n'est pas exact de dire qu'à coté du droit procédant de la souveraineté gouvernementale, il y a la règle de justice « qui est une autre espèce de droit ». Ce point de vue, d'après lequel « lé droit est toujours partagé en deux corps de règles » (loc. cit., p. 25 en note), amène M. Hauriou à admettre qu'en cas de contradiction entre les deux séries de règles, il
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pourra se produire un « conflit du droit contre le droit » ; et par là sa doctrine se rencontre, d'une façon inattendue, avec celle — combattue par lui — de M. Duguit, qui parle aussi de « lois contraires au droit » (Traité, t. I, n" 152). Mais il est manifeste que cette théorie de M. Hauriou — comme celle de M. Duguit — brouille les catégories selon le mot déjà cité de M. Esmein. Il n'est pas concevable qu'il puisse se produire des conflits du droit contre le droit. Ce qui est possible, c'est que le droit et la loi positive se mettent en contradiction avec les règles de la morale, avec la justice immuable, avec l'intérêt social sainement entendu; mais, en cela, le conflit ne s'élève pas entre deux systèmes juridiques, entre deux règles qui, tout en étant d'espèces différentes, seraient cependant chacune des règles juridiques. Si l'on reconnaît que la règle législative, fondée sur la souveraineté gouvernementale, constitue une règle juridique, un élément du droit proprement dit, il est contraire à toute logique de désigner du même nom et de faire pareillement rentrer dans la catégorie du droit la règle idéale de justice qui n'a pas été consacrée par un acte de la puissance souveraine. Car, ces deux sortes de règles ne sont pas des subdivisions d'un système juridique général, qui serait simplement « partagé en deux corps de prescriptions » ou qui comporterait « deux couches du droit » ; mais elles sont d'ordre et d'essence absolument diflerenis. La règle législative est fondée sur la volonté souveraine de l'État; or — et c'est M. Hauriou lui-même qui le dit (La souveraineté nationale, p. 13) ■ — « la souveraineté est une volonté armée d'un pouvoir d'exécution : la décision ne suffit pas, il faut que l'exécution soit prête à suivre » ; ainsi la caractéristique de cette sorte de règle, c'est d'être sanctionnée par la contrainte, et telle est aussi la condition du droit au sens positif du mot. Il suit de là immédiatement que la règle de justice idéale ne peut être considérée comme une règle juridique, car nulle contrainte matérielle n'intervient pour assurer son exécution : elle exerce son empire dans une sphère autre que celle du droit. Comme le dit fort exactement M. Michoud, elle est « une pure règle philosophique » et n'a par elle-même d'efficacité que dans le domaine de la « conscience individuelle ». Et M. Hauriou lui-même indique la différence profonde qui sépare les deux sortes de règles, lorsqu'il oppose — à la place même où il parle d'elles (Les idées de M. Duguit, p. 22-23) — « l'ordre nïoral » à « l'ordre matériel », en ajoutant que la tâche des gouvernements consiste principalement àmaintenirce dernier (Cf. note (î, p. i'-)7,suprà).
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74. — Il est donc nécessaire de maintenir une distinction essentielle entre la règle juridique et la règle de justice. M. Duguit cependant nie cette distinction, et il prétend identifier ces deux règles en ce sens qu'il déclare impossible de découvi'ir à la première un fondement autre que celui sur lequel repose la seconde; en d'autres termes, il nie la légitimité de toute volonté étatique souveraine, comme aussi celle du titre que les gouvernants peuvent tenir de la Constitution en vigueur. Ainsi, tandis que les traités de droit public rattachaient jusqu'à présent le système tout entier de ce droit à la notion première de puissance étatique, et affirmaient, comme le fait par exemple M. Esmein (Eléments, ô'' éd., p. 1 et 31), que « le fondement même du droit public consiste en ce que l'Etat se confond avec la souveraineté », ou, comme le fait Jellinek (Allg. Staatslehre, 2" éd., p. 419, éd. franc., t. II, p. 70), que « toute la théorie juridique de l'Etat se ramène essentiellement à la théorie de la puissance étatique, de ses organes et de ses fonctions », M. Duguit prétend aujourd'hui reconstruire intégralement le système du droit public sur une base nouvelle d'où l'idée de puissance étatique sera totalement exclue. A vrai dire, il ne paraît pas que cette reconstruction soit pour le moment très avancée, ni même qu'elle soit aucunement commencée. Car la « règle de droit » qui doit servir d'assise à tout le nouvel édifice, n'apparaît guère, à la façon dont la conçoit cet auteur, que comme un précepte idéal, dont le contenu dépend de l'appréciation subjective de chaque individu, dont aucune autorité régulière n'a qualité pour déterminer avec précision les termes impératifs et qui dans ces conditions manque de tous les caractères auxquels se reconnaît, sur le terrain essentiellement pratique des réalités juridiques, une règle de droit, véritablement digne de ce nom (Hauriou, Principes de droit public, p. ()6; Larnaude, Les méthodes juridiques, p. 12).
Mais, si la partie positive et reconstructive de la thèse de M. Duguit n'est guère avancée, en revanche cet auteur s'avance fort loin dans la voie des négations. A l'entendre, la suppression de la puissance étatique est dès maintenant un fait accompli ou, en tout cas, en train de s'accomplir. « L'Etat souverain — dit-il — est mort ou sur le point de mourir », et par suite, il prévoit, dans un prochain avenir, l'établissement d'un régime « duquel sera complètement éliminée la notion de puissance publique » (Le droit social, le droit individuel et la transformation de l'Etat, 2^ éd., p. 20 et 150). De même, dans son Traité de droit constitutionnel
(t. I, p. 89), il invoque « la transformation profonde » qui serait en voie de s'opérer dans le droit public français, et il déclare que « cette transformation se rattache tout entière à la disparition de la notion de puissance publique » (9). Pour démontrer ce déclin de la souveraineté, M. Duguit devait forcément s'attaquer à celle des autorités étatiques qui, dans le système actuel du droit public français, est constituée organe suprême de l'Etat, c'est-à-dire au Corps législatif. Si en France la notion de puissance dominatrice se trouve compromise, même en ce qui concerne les décisions législatives des Chambres, à plus forte raison toute puissance de ce genre doit-elle avoir disparu chez les autres organes ou autorités. C'est pourquoi cet auteur essaye d'établir (Traité, t. I, p. 149 et s., 160 et s.) que l'acte législatif ne possède plus aujourd'hui de force souveraine. Pour faire cette démonstration, il porte la question en particulier sur le terrain de la responsabilité pouvant naître à la charge de l'Etat du chef de ses actes législatifs. Son raisonnement est le suivant (/oc. cit., p. 177): Si l'Etat était réellement souverain, sa souveraineté se manifesterait notamment dans l'exercice de sa puissance législative, et par suite il ne saurait encourir de responsabilité à raison des volontés qu'il exprime par ses lois. Or, l'Etat n'est plus irresponsable de ses lois. Son irresponsabilité à cet égard a déjà reçu de graves atteintes, qui, dans un avenir prochain, s'étendront encore. C'en est assez pour que l'on puisse dès maintenant affirmer la décadence et même l'élimination de la notion de souveraineté.
75. — Etant donné la gravité de telles affirmations, on s'attendrait à ce que les éléments de démonstration de leur bienfondé soient recherchés dans la Constitution elle-même; d'autant plus, que — selon ce qui a été observé plus haut (n" 08) — la souveraineté est avant tout un produit de l'organisation constitutionnelle en vigueur; c'est donc de l'examen des principes posés par la Constitution que dépend la solution de la question du degré, plus ou moins élevé, de la puissance appartenant à l'Etat.
(9) Menzel {loc. cit., p. 129) s'étonne, non sans raison, que l'on puisse parler d'une disparition ou seulement d'une décroissance de la puissance dominatrice de l'État, en un temps où cette puissance s'affirme de tous côtés par l'extension des tâches de police de l'Etat et, d'une façon plus saisissante encore, par l'aggravation des charges militaires des citoyens, qui, ajoute-t-il, impliquent si nettement la subordination du citoyen pris individuellement à la puissance et, à la volonté souveraines de l'Etat.
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Cependant, M. Duguit ne se tourne pas du côté des textes constitutionnels; et pour cause, car la Const. de 1875 en particulier n'a — ainsi qu'on le verra plus loin (par exemple, n'^ 312, n""* 479 et s.) et que les auteurs l'ont relevé bien souvent — à peu près point limité la puissance des Chambres, leur puissance législative notamment. Ce n'est donc point des lois constitutionnelles de 1875 que l'on pourrait extraire un principe de responsabilité invocable conti'e l'Eitat à propos de ses actes législatifs. Aussi les auteurs qui, sous l'empire de la Constitution actuelle, ont examiné cette question de responsabilité, se sont-ils trouvés d'accord pour lui doûner une réponse nettement négative. L'opinion commune sur ce point a été résumée par Laferriére (Traité de la juridiction administrative, 2^ éd., t. II, p. 13) dans cette formule très ferme : <c II est de principe que les dommages causés à des particuliers par des mesures législatives ne leur ouvrent aucun droit à indemnité. La loi est, en effet, un acte de souveraineté, et le propre de la souveraineté est de s'imposer à tous, sans qu'on puisse réclamer d'elle aucune compensation. Le législateur peut seul apprécier s'il doit accorder cette compensation : les juridictions ne peuvent pas l'allouer à sa place, elles ne peuvent qu'en évaluer le montant d'après les bases prévues par la loi. » La même constatation a été faite, avec la même précision, par M. Miclioud (De la responsabilité de l'Etat, Revue du droit public, t. IV, p. 254) : « Dans notre organisation constitutionnelle, la question de responsabilité pour faute ne peut pas se poser à l'égard des actes du pouvoir législatif. » La liaison en est, d'après cet auteur, qu' « il est strictement vrai de dire que le législateur ne commet pas de faute au sens juridique du mot, parce que son droit est sans limite d'ordre constitutionnel. Sa responsabilité reste toujours d'ordre purement moral, et ne peut donner lieu à aucune condamnation pécuniaire. Il en résulte qu'en présence d'une loi blessant des intérêts privés, même d'une manière tout arbitraire, devant une loi injuste, contraire aux principes généraux de notre droit, le juge ne pourra s'appuyer sur l'idée d'une faute de l'Etat pour accorder une indemnité aux victimes du préjudice » (V. dans le même sens : Berthélemy, op. cit., 7^ éd., p. 73 et s.; Teissier, La responsabilité de la puissance publique, n"^ 17 et s.) (10).
(10) Pour expliquer rirresponsabilité de l'État à raison de ses actes législatifs, on a fait valoir aussi (Barthélémy et Jèze, Revue du droit public, 1907, p. 95 et s., 453) que la loi, devant toujours contenir des dispositions générales et impersonnelles, ne peut, par là même, porter atteinte à aucun droit
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L'Etat peut, il est vrai, estimer qu'il est équitable d'octroyer, par la loi même qui cause le dommage, une indemnité aux particuliers qui en souffrent; mais, au point de vue juridique, la concession de cette indemnité est purement volontaire de sa part.
Tels sont les principes qui découlent de la Const. de 1875. Mais, selon M. Duguit, ces principes constitutionnels ne demeure nt plus intacts : ils sont en voie de disparition. Et pour le démontrer, cet auteur invoque diverses espèces litigieuses, dans lesquelles, dit-il, le Conseil d'Etat, rompant en cela avec sa jurisprudence antérieure, en est arrivé, à une époque récente, à admettre, dans une mesure encore timide, mais qui ne pourra que s'élargir, le droit à indemnité de la partie lésée par un acte législatif. Il est bien vrai, dit M. Duguit {Traité, t. I, p. 168), que les tribunaux, quels qu'ils soient, ne peuvent pas plus se prononcer sur la légalité constitutionnelle d'une loi qu'ils ne peuvent en prononcer l'annulation. Les décisions de l'organe législatif ne peuvent donc être attaquées devant aucune autorité juridictionnelle. Mais, du moins, il appartient aux tribunaux de reconnaître le droit à indemnité de la partie lésée par une loi, soit dans le cas où l'Etat doit retirer de cette loi un avantage spécial, parce qu'alors il est normal juridiquement que la collectivité entière supporte le préjudice que la considération de son intérêt supérieur a fait infliger à tel ou tel de ses membres individuels, soit encore dans le cas où une loi méconnaîtrait les engagements pris par l'Etat envers les particuliers avec lesquels il a traité, parce qu'ici l'Etat ne peut, sans avoir fourni une compensation, se trouver dégagé d'obligations qu'il avait régulièrement contractées. Le seul fait, dit M. Duguit, que dans des hypothèses de ce genre le Conseil d'Etat a, dans une mesure quelconque, admis la possibilité d'une responsabilité de l'Etat, suffit à prouver que la loi n'est plus considérée aujourd'hui comme devant, en tant que manifestation de volonté souveraine, échapper à toute espèce de discussion et de
individuel. Ct-tte explication est manifestement insuffisante, car il en résulterait qu'au cas où le législateur a, en fait, statué d'une façon individuelle et contrairement aux règles de la législation générale, l'État devient responsable du préjudice que cet acte législatif a pu causer à l'individu visé ou à des tiers. Or, il est certain que les actes législatifs, qu'ils soient généraux bu individuels, ne peuvent jamais donner naissance à un recours ni contre l'État, ni contre leurs auteurs (V. n" 98, infrà). La véritable explication de l'irresponsabilité de l'Etat en matière législative est celle donnée ci-dessus par Laferrière et par M. Michoud : elle se tire du pouvoir illimité que la Constitution française a, sous ce rapport, attribué à l'organe législatif.
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recours : tout au moins en ce qui concerne les conséquences de ses lois, l'Etat peut être rendu responsable de l'exercice de sa puissance législative. Cette « atteinte profonde » au principe de l'irresponsabilité en matière législative constitue en même temps une atteinte à la notion de souveraineté (loc. cil., p. 177), et par suite cet auteur croit trouver dans la jurisprudence nouvelle la consécration de sa thèse, suivant laquelle « la souveraineté n'existe pas et par conséquent le Parlement ne peut pas posséder une souveraineté qui n'existe pas » (ibid., p. 168).
Il serait en vérité bien surprenant que la jurisprudence, fût-ce celle du Conseil d'Etat, ait pu ainsi, par ses propres forces et par ses seules ressources, porter une modification si profonde au système de la puissance quasi illimitée du législateur, qui découle de la Const. de 1875. Il est moins croyable encore que cette même jurisprudence ait pu se permettre et ait été effectivement capable de bouleverser jusque dans leurs fondements essentiels et traditionnels la notion et le droit de l'Etat, en faisant subir à la souveraineté étatique des atteintes qui en prépareraient à brève échéance la destruction ou même qui en impliqueraient dès maintenant la négation. C'est pourquoi l'on a peine à admettre, dès l'abord, que les quelques décisions de justice que cite M. Duguit à l'appui de sa thèse, soient basées sur une telle négation. De fait, l'examen de ces décisions révèle bientôt qu'elles n'ont pas cette portée, en quelque sorte révolutionnaire.
76t — Voici, par exemple, l'arrêt fameux du 6 décembre 1907 (V. n° 207, infrà), qui se rapporte au cas où l'Etat modifie, par un acte de puissance souveraine, les conditions du fonctionnement d'un service public concédé et aggrave pour le concessionnaire les charges qui avaient été convenues entre lui et ce dernier. Cet arrêt est intervenu à la suite du pourvoi formé par les grandes compagnies de chemins de fer contre le règlement d'administration publique du l'"'" mars 1901, qui, modifiant l'ordonnance du 15 novembre 1846 sur l'exploitation des chemins de fer, avait aggravé les charges des compagnies, en leur imposant d'une façon éventuelle un supplément de mesures de sûreté ou autres, d'où résultaient pour elles des obligations et des dépenses non prévues à l'origine. M. Duguit invoque spécialement en faveur de sa thèse cet arrêt (H), dans lequel il fait remarquer que le Conseil d'Etat, tout
(11) On pourrait être tenté de critiquer comme équivoque l'exemple choisi par M. Duguit, attendu que le décret du 1" mars 1901, à la suite duquel est
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en déclarant que le décret de 1901 n'est pas entaché d'excès de pouvoir et en rejetant par suite la requête en annulation des compagnies intéressées, admet cependant expressément la faculté pour elles de réclamer une indemnité à raison des charges extra-contractuelles qui pourraient leur être imposées en vertu de ce décret. Ainsi 1 Etat, bien qu'ayant agi par l'intermédiaire d'une autorité qui se tenait dans les limites régulières de ses pouvoirs, va être responsable du préjudice causé. « Cela — dit M. Duguit (Traité, t. I, p. 174) — nous conduit bien loin de cette irresponsabilité
intervenu l'arrêt du 6 décembre 1907, est, non pas un acte législatif émanant du Parlement, mais un acte administratif, œuvre du chef de l'Exécutif. Or, le Président de la République n'est pas un organe investi de l'exercice de la puissance souveraine, mais seulement — et cela notamment eu ce qui concerne le fondement et l'étendue de son pouvoir réglementaire (V. n"' 190 et s., infrà) — une autorité subalterne n'ayant qu'une puissance d'exécution des lois. En vain M. Duguit {Traité, t. I, p. 171) fait-il valoir que les irèglements présidentiels sont, d'après sa doctrine, des actes de législation matérielle. Cet argument n'est pas pertinent, puisque la question mise en jeu par cet auteur est ici de savoir jusqu'à quel i)oint les tribunaux sont tenus de respecter les actes de puissance souveraine de l'Etat : or, il est clair que le caractère d'acte de puissance souveraine se déduit de la forme de l'acte et non de son contenu, de la qualité ou supériorité de l'organe qui l'a accompli et non point de la nature des dispositions qui forment sa matière. Donc, on pourrait, semble-t-il, objecter _à la thèse de M. Duguit que l'arrêt de 1907, qu'il invoque pour établir le déclin de la puissance législative de l'État, n'est nullement décisif, étant donné que cet arrêt est dirigé non contre un acte de souveraineté législative, mais contre un simple décret de nature executive. Toutefois, cette objection ne serait pas fondée. Au fond, l'arrêt dont il s'agit, vise bien une hyiiothèse dans laquelle se trouve engagée la question de l'étendue de la puissance législative de l'Etat : car, le décret du l" mars 1901, à l'occasion duquel cet arrêt est intervenu, avait été rendu en vertu des lois du 11 juin 1842 (art. 9) et du 15 juillet 1845 (art. 21), qui ont donné au chef de l'Exécutif le pouvoir de déterminer par des règlements d'administration publique les mesures nécessaires pour assurer la police, sûreté et exploitation des chemins de fer; et l'arrêt du 6 décembre 1907 reconnaît expressément que les dispositions prises par le décret de 1901 rentraient dans les limites des pouvoirs conférés en cette matière à l'Exécutif par ces deux lois. Par conséquent, la question précise qui se posait devant le Conseil d'Etat, était bien celle de savoir si le législateur peut, soit modifier par lui-même, soit habiliter l'Exécutif à modifier par Toie de décrets les clauses dii contrat conclu entre l'Etat et les compagnies de chemins de fer : c'était bien là une question d'étendue de la puissance législative (Cf. Teissier, op. cit., n" 22). Dans son livre récent sur Les transformations du droit public (ch. VII, §§ 3 et 4), M. Duguit a repris la question de la responsabilité de l'Etat à raison des actes législatifs du Parlement; il prétend toujours trouver dans la jurisprudence actuelle les éléments d'un principe de responsabilité législative de l'Etat; pourtant il n'invoque plus l'arrêt du Conseil d'État du 6 décembre 1907.
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générale de l'Etat législateur, que M. Laferrière exprimait en termes si absolus. » Et en cela aussi, ajoute-t-il, la notion de souveraineté se trouve fortement entamée.
En réalité, on n'aperçoit pas du tout que l'arrêt de 1907 justifie cette dernière conclusion. Le Conseil d'Etat, dans cette décision, n'émet aucune proposition qui puisse s'interpréter comme une restriction apportée à la puissance souveraine de l'Etat. Tout au contraire, les considérants de l'arrêt spécifient que l'autorité étatique, même en introduisant dans les ctiarges de l'exploitation des éléments qui n'avaient pu entrer dans les prévisions des parties contractantes, n'a fait qu' « user d'un droit qui lui appartenait », et M. Duguit lui-même développe longuement (loc. cit., p. 171 et s.) l'idée que l'existence d'une convention formant la base d'un cahier des charges ne saurait amoindrir le pouvoir qu'a l'Etat de modifier, dans l'intérêt public, les conditions de fonctionnement d'un service public concédé. Donc, la question de souveraineté n'est nullement en jeu. Ce qui est enjeu, c'est uniquement le point de savoir si, à la suite d'une loi qui a pour objet direct d'aggraver à la charge d'un concessionnaire les obligations dont celui-ci était contractuellement tenu envers l'Etat, le concessionnaire lésé n'a pas droit à une indemnité à raison de la modification apportée aux clauses du contrat. En réponse à cette question, on a fait valoir (Duguit, ibid., p. 170) qu'en droit privé la survenance d'un changement de législation, ou fait du prince, qui vient troubler les rapports contractuels existant entre deux particuliers, a toujours été traitée comme un cas fortuit dont la partie qui en subit un préjudice, ne saurait tirer argument pour réclamer une réduction de ses engagements ou des dommages-intérêts. Mais il est manifeste que, dans les rapports de l'Etat avec ses cocontractants, l'apparition d'une loi de cette espèce ne saurait être assimilée à un cas fortuit. La raison en est que l'Etat, de qui cette loi est l'œuvre, se présente ici sous une double qualité : en tant qu'Etat, il a une puissance souvex'aine de législation; mais, en tant que contractant, il ne peut de sa seule volonté s'affranchir de ses engagements ni imposer une aggravation d'obligations à la partie avec laquelle il a traité. Il faut appliquer ces deux idées en faisant la part de chacune d'elles. D'un côté, la validité d'une loi, qui rend plus onéreuses les charges d'un concessionnaire, ne saurait être contestée, encore que cette loi trouble le jeu des stipulations qui avaient été librement conclues entre l'Etat et la partie appelée à recevoir la concession ; et d'une façon générale, le fait que l'Etat s'est lié par une
convention, ne saurait porter atteinte à son pouvoir souverain de prendre, même si elles se trouvent en contradiction avec ses engagements antérieurs, les mesures nouvelles que peut réclamer l'intérêt public dont il a la garde. Mais d'un autre côté, l'atteinte portée par l'Etat au contrat qui le lie, ne saurait demeurer sans sanction. La partie qui, à la suite d'un changement dans la législation, souËfre de la violation du contrat ou subit un accroissement de charges, a droit à une indemnité pécuniaire; et cela, soit parce qu'il est naturel que la collectivité, dont l'Etat est la personnification et dans l'intérêt de qui l'Etat a cru nécessaire de changer la législation, assume sur son patrimoine collectif la charge de cette réforme plutôt que d'en faire supporter le poids au patrimoine particulier du contractant lésé, soit tout au moins parce que l'Etat ne peut, en pareille hypothèse, prétendre se soustraire à la réparation d'un préjudice dont il est lui-même l'auteur. Cette dernière observation fournit la réfutation de l'objection tirée de ce que, dans les rapports contractuels existant entre simples particuliers, le fait du prince est envisagé comme un cas fortuit dont la partie lésée doit supporter sans indemnité les conséquences. En ce qui concerne les rapports issus d'un contrat conclu avec l'Etat lui-même, le trouble résultant pour les particuliers de l'apparition de nouvelles mesures législatives ne peut être assimilé à un cas fortuit et extérieur, parce que ce trouble est l'œuvre de l'un même des contractants. Dans le système moderne de 1' « Etat de droit », l'Etat ne saurait, à la fois et dans la même affaire, se prévaloir de sa qualité de contractant pour exiger de la partie qui a traité avec lui, l'exécution intégrale du contrat, et se prévaloir de sa puissance souveraine pour méconnaître envers cette même partie les clauses contenues dans le contrat. Cela serait inadmissible, ne fût-ce que pour ce motif que l'on ne comprendrait pas que l'Etat, après avoir commencé par déterminer, par la voie bilatérale d'un accord mutuel, les obligations de son cocontractant, devienne maître ensuite d'étendre indéfiniment ces obligations par la voie unilatérale de la législation (12).
(12) Cf. Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. II, p. 7 : « Dans les rapports qui découlent des contrats que la personne morale a passés avec un de ses membres, comme elle aurait iiu le faire avec un tiers, le lien cprporatif, la qualité de membre, les règles de constitution intérieure de la personne morale n'entrent pas en cause : ils sont réglés par le droit qui régit les rapports entre personnalités étrangères l'une à l'autre. Il en est ainsi notamment
Tel est aussi le point de vue auquel s'est placé l'arrêt précité de 1907. Contrairement aux affirmations de M. Duguit, cet arrêt n'ébranle pas du tout la notion de souveraineté. Bien loin de là, il reconnaît expressément que l'Etat a pu, par un acte de puissance, modifier les conditions du contrat antérieurement conclu avec les compagnies de chemins de fer et aggraver les charges incombant à ces dernières ; et par suite, il rejette le pourvoi formé par les compagnies contre le décret de 1901, encore qu'il spécifie que rien en principe ne se serait opposé à la recevabilité du recours pour excès de pouvoirs contre un tel règlement d'administration publique, au cas où il aurait été entaché d'illégalité. Mais, la souveraineté de l'Etat étant ainsi sauvegardée, le Conseil d'Etat a pour le surplus admis au profit des compagnies la possibilité d'une action tendant à une réparation; et, comme l'annulation du décret aggravant les charges se trouve exclue en raison même du principe de souveraineté de l'Etat, la seule forme sous laquelle la réparation demeure possible, c'est l'indemnité pécuniaire. Ainsi l'arrêt de 1907 discerne et sépare nettement ces deux questions toutes différentes, celle de souveraineté et celle de responsabilité. 11 fonde le droit à indemnité, non point sur l'idée que l'F^tat a dépassé son pouvoir ou sur l'idée d'une restriction à apporter à la souveraineté, mais sur une base tout autre : celle de r « atteinte portée aux conventions intervenues entre les parties ». en tant que le décret de 1901 aurait fait naître pour les compagnies un surcroît de charges « qui n'a pu entrer dans les prévisions des parties contractantes ». Par ces formules mêmes l'arrêt détermine avec une parfaite précision le fondement juridique de l'action en indemnité. La réclamation des compagnies est déclarée recevable, en tant qu'elle s'appuie sur la violation de leur contrat. Ce qui la justifie, c'est, d'une part, le fait que les charges nouvelles qui leur sont imposées, n'avaient pas été prévues lors du contrat, si d'ailleurs ce fait est démontré ; mais, d'autre part, c'est aussi — et sans que l'arrêt ait eu besoin de le dire, car la chose va de soi — le fait que la réforme législative introduite par l'Etat en vertu de sa puissance souveraine a eu pour but et pour effet directs de modifier les clauses du contrat;
des rapports entre l'État et les particuliers, résultant des contrats de droit privé passés entre eux. Aussi ces rapports sont-ils soustraits au droit de commander de l'Etat, en tant que ce droit est un droit intérieur de la collectivité État, et soumis seulement à la législation qui régit les personnalité.s étrangères Tune à l'autre et égales entre elles. »
si l'aggravation des charges avait été la conséquence de mesures législatives ne visant pas spécialement l'exploitation des chemins de fer par les compagnies concessionnaires, mais réglementant par exemple pour toutes les industries ou exploitations les conditions du travail et la situation des employés, les compagnies n'auraient point d'indemnité à réclamer(t3). Leur droit à indemnité suppose donc une atteinte concernant spécialement leur contrat, et c'est dans ces termes aussi que ce droit leur a été reconnu, au moins en principe, par la législation elle-même : la loi du 3 décembre 19U8, relative au raccordement des voies de fer avec les voies d'eau, leur a, en effet, réservé en son art. 3 la possibilité de « réclamer des indemnités à raison du préjudice qui leur serait causé par l'application de la présente loi ». Dans tout cela, on le voit, la législation et la jurisprudence laissent intacte la puissance souveraine de l'Etat, même au cas où celui-ci est lié par des contrats antérieurs : ni l'une ni l'autre n'autorisent la confusion commise par M. Duguit entre la question de souveraineté et celle de responsabilité contractuelle (!'*).
Les auteurs ont su, en général, se garder de cette confusion. Dans son traité de la Responsabilité de la puissance publique (n°* 17 et 25), M. Teissier expose en ces termes la jurisprudence du> Conseil d'Etat sur la question : « Lorsque des actes législatifs empêchent l'exécution d'une convention intervenue antérieu-
(13) V. en ce sens Conseil d'Etat, 10 janvier 1908, allaire Noire et Beyssac. Cet arrêt rejette la demande d'indemnité formée par des entrepreneurs de travaux publics, qui se plaignaient du préjudice que leur avait causé la survenance, pendant l'exécution des travaux, de la loi du 9 avril 1898 sur les accidents du travail : « Considérant qu'en l'absence de toute réserve inscrite dans la loi du 9 avril 1898, le caractère général de cette loi s'oppose à ce que le requérant puisse réclamer la réj^aration du préjudice qu'elle lui aurait causé. »
(14) A plus flirte raison ne saurait-on considérer comme ayant porté atteinte au princijie de la souveraineté de l'État, ou comme étant inconciliables avec ce princii)e, les deux arrêts du 8 août 189G et du 1" juillet 1904, par lesquels le Conseil d'Etat a reconnu à certains établissements ecclésiastiques de Savoie le droit de réclamer du ministre des Finances la liquidation d'une dette qui avait été contractée envers eux par l'Etat français lors de l'annexion de la Savoie, et a ainsi implicitement condamné l'Etat à l'acquittement de cette dette, et cela, bien que les Chambres eussent précédemment refusé les crédits portés au budget pour en assurer le paiement. Ainsi que le reconnait M. Duguit luimême (L'État, t. I, p. 377 et s.; Traité, t. 1, p. 178), ces arrêts ne mettent en jeu ni la question de souveraineté, ni celle de la responsabilité de l'État législateur : ils se bornent à constater l'existence d'obligations contractuelles, que le défaut d'inscription au budget des crédits nécessaires pour leur acquittement n'a pu, à lui seul, faire disparaître.
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rement entre l'I'^tat et une partie privée, ou lorsqu'ils modifient gravement les clauses de cette convention, il peut y avoir lieu à responsabilité de Fliitat, à raison de l'aggravation des charges de la partie qui a contracté avec lui, sans qu'il soit besoin de clauses formelles prévoyant cette éventualité. » Mais cet auteur prend soin d'ajouter : « Dans toutes ces hypothèses, il importe de bien s'en rendre compte, la responsabilité de l'Etat a pour cause, non pas directement l'exercice par lui de son pouvoir législatif, mais bien l'inexécution de ses obligations contractuelles. » Aussi, M. Teissier maintient-il en principe que « les lois constituent au premier chef des actes de souveraineté et les dommages qu'elles causent aux particuliers, ne peuvent, sauf disposition contraire, donner lieu à une action en responsabilité contre l'Etat ». Il n'est donc pas exact de parler ici, comme le fait couramment M. Duguit (loc. cit., p. 1()1, 169-170), de responsabilité « de l'Etat législateur » ; si, dans l'espèce visée par l'arrêt précité de 1907, l'Etat a pu être déclaré responsable, ce n'était pas comme législateur, mais bien comme contractant (Cf. Jèze, Reime du droit public, 1908, p. 60 et s.). C'est bien l'idée qu'exprimait M. Michoud dans le passage cité de lui (p. 214, supra). Le juge, disait cet auteur, ne peut s'appuj-er sur l'idée d'une faute de l'Etat li'(jislateur, pour accorder une indemnité aux victimes du préjudice né à l'occasion d'une loi ; et la raison qu'il en donnait, c'était que « le législateur ne commet pas de faute (législative), parce que son droit est sans limite constitutionnelle » ; la responsabilité et la faute ne sont que d'ordre contractuel. L'arrêt de 1907 adopte pleinement ce point de vue : ce n'est pas sur l'idée de faute législative ou de limitation de la puissance législative qu'il s'appuie pour admettre la possibilité de l'indemnité, puisque tout au contraire le Conseil d'Etat reconnaît formellement que le décret de 1901 a été régulier et demeure inattaquable ; c'est sur tout autre chose, sur les obligations nées du contrat, qu'est basé le droit à indemnité. La même doctrine se retrouve chez M. Hauriou (Précis de droit administratif, 7*^ éd., p. 479 et 488, 8'' éd., p. 492 et s.). (>et auteur déclare que « les mesures législatives qui causent des dommages, doivent entraîner l'indemnité, alors même que celle-ci n'aurait pas été prévue par le législateur; le caractère législatif de l'acte n'est pas un obstacle ». Cette fornmle peut paraître bien large et absolue. Mais M. Hauriou précise sa pensée et limite sa théorie en ajoutant que l'indemnité sera due, lorsque « la mesure législative cache une opération économique par
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laquelle le patrimoine administratif ait pu s'enrichir ». Ainsi motivée, l'opinion de M. Hauriou se rapproche fortement de celle des auteurs qui viennent d'être nommés. Elle repose sur l'idée que nul ne peut, sans compensation, s'enrichir aux dépens d'autrui. Dans cette conception encore, il n'est pas question de discuter la loi en elle-même ou la puissance du législateur : l'indemnité allouée à la victime du dommage est rattachée exclusivement aux principes classiques qui gouvernent, selon le droit commun, le cas d'enrichissement sans cause (V. cependant note 16, p. 225, infrà).
77. — En résumé, ni la législation, ni la jurisprudence, ni l'état actuel de la doctrine ne justifient cette affirmation de M. Duguit (loc. cit., p. 89) que le droit public subit à l'époque présente une « transformation rapide et profonde, qui se rattache tout entière à la disparition de la notion de puissance publique et qui apparaît d'une manière particulièrement caractéristique dans la responsabilité de plus en plus grande de l'Etat ». Le développement de la responsabilité de l'Etat, notamment à l'occasion de ses lois, n'implique nullement la disparition de la notion de puissance dominatrice; il n'est que la conséquence naturelle de cette idée simple que l'Etat, tout en étant souverain, demeure normalement soumis aux règles du droit qu'il a lui-même créé. Souveraineté signifie bien puissance dominatrice, mais non puissance affranchie de toute notion de droit. Les décisions jurisprudentielles du genre de l'arrêt précité de 1907 ne sont que l'illustration de cette vérité : elles ne doivent pas s'interpréter autrement. En tout cas, il ne paraît pas que ces décisions consacrent rien de comparable à ce « droit de résistance » 1?») à la loi, dont parle
(1.5) La théorie du » droit » de résistance, développée à plusieurs reprises dans l'onivre de M. Duguit (V. notamment Traité, t. I, p. 149 et s., 152 et s. -f Cf. t. II, p. 164 et s.), ne se concilie guère avec sa doctrine générale sur la puissance étatique. Si cette puissance repose, non sur un droit des gouvernants, mais seulement sur le fait de leur force, la résistance des gouvernés ne peut elle-même constituer qu'un fait en sens inverse, et la notion de " droit » doit demeurer absente aussi bien du côté des gouvernés que du côté des gouvernants. L'objection générale que l'on iieut faire sous ce rapport aux doctrines de cet auteur sur l'État et sa puissance, c'est qu'elles sont conçues et développées dans un cadre autre que celui de la science du droit. Il n'y a pas plus place dans cette science pour la notion d'un « droit » de résistance que pour une théorie juridique des révolutions (Cf. n° 444, infrà). Gomme le dit Menzel (loc. cit., p. 1:^0 et s.), ce ne sont point là des » questions de droit ». .M. Du-
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M. Duguit (V. p. 201, siiprà), qui est fondé, selon lui. sur ce que les gouvernants législateurs sont « des individus comme les autres », et qui impliquerait le « refus d'obéissance à la loi contraire au droit », c'est-à-dire à la loi qui ne remplit pas la condition d'exprimer d'une façon suffisamment adéquate la règle idéale de droit, telle que celle-ci « se forme sous l'action de la solidarité sociale, dans les consciences des individus membres de la collectivité ». Pour démontrer que la souveraineté est en voie de disparition ou seulement de décroissance, il faudrait établir que ce di'oit de résistance ou de refus de se conformer à la loi commence à être reconnu par les tribunaux, et notamment il faudrait — à côté des arrêts qui, pour des raisons tirées des principes généraux de la législation, admettent une certaine responsabilité de l'Etat à l'occasion de ses lois — pouvoir citer des décisions de justice qui accordent une indemnité, même dans un cas où la loi causant un préjudice aurait formellement spécifié qu'il n'en sera payé aucune. Tant que l'on n'aura point rapporté de jugements de cette sorte, il restera impossible de prétendre que la jurisprudence ait ouvert dans la notion de souveraineté une brèche qui permette d'en pronostiquer la prochaine et définitive destruction. Or, il ne semble pas que la Constitution française actuelle favorise une telle évolution, ni même qu'elle lui laisse aucunement la possibilité de se réaliser. Dans son étude précitée sur La personnalité et les droits subjectifs de l'Etat (Festschrift 0. Gierke, p. 516j, M. Michoud déclare que, si « l'acte législatif échappe à toute action », c'est « par suite de difficultés de forme et de compétence », c'est-à-dire « parce qu'aucune autorité n'est instituée chez nous pour le juger ». Cette affirmation n'est pas inexacte en soi; seulement il ne faut pas l'entendre en ce sens que l'absence de voies de recours ou de moyens de résistance contre les actes législatifs tiendrait simplement et uniquement à une lacune, en quelque sorte accidentelle, qui existerait dans la Constitution française et qui résulterait de ce que cette Constitution a omis, en fait, de désigner une autorité ayant compétence pour statuer sur de tels recours ou pour autoriser de telles résistances. L'absence de voie d'attaque ou de possibilité d'opposition à l'encontre des actes législatifs a une cause bien plus profonde. Elle se rattache
guit le reconnaît lui-même (Traité, t. II, p. 173) : <■ Il est clair que la question de la légitimité d'une insurrection ne pourra jamai.s .se poser en droit positif devant un tribunal. ■•
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au système général de la Constitution actuelle de la France, en tant que celle-ci, en investissant le Parlement non seulement de la puissance législative, mais même de la puissance constituante (V. n'^ 482, infrà), a fait de lui en réalité l'organe suprême de l'Etat. Par ce motif même, il devenait impossible de juxtaposer aux Chambres une autorité chargée déjuger leurs actes; c'eût été compromettre l'unité étatique, l'unité de volonté et de puissance de l'Etat (li^). En Amérique, une juxtaposition de cette sorte a pu
(16) Il vient d'être constaté dans les [lages qui précèdent, qu'a la suite d'un acte de souveraineté, une certaine responsabilité peut parfois être mise à la charge de l'Etat par voie de simple décision juridictionnelle, par exemple et notamment en vertu et par application des principes généraux qui régissent les situations contractuelles. Toutefois, il ne faudrait pas croire que toute question de responsabilité de l'État puisse, sans distinction ni réserve, être tranchée de cette façon. Certains auteurs administratifs ont une tendance à s'emparer de ces questions de responsabilité étatique comme de questions •d'ordre purement administratif, qui seraient susceptibles dans toLis les cas d'être résolues par des décisions de tribunaux administratifs et qui ne relèveraient aucunement des principes du droit public général ou constitutionnel. C'est perdre de vue que le droit constitutionnel — comme l'a dit naguère Rossi — fournit au droit administratif ses têtes de chapitre. De ce que le Conseil d'btat a pu, à l'époque où s'est épanouie sa « juridiction jjrètorienne » et par un phénomène qui tenait d'ailleurs essentiellement à ce que cette juridiction s'appuyait sur la i^uissance du Souverain d'alors, multiplier les cas dan.s lesquels un recours est possible contre des actes de puissance qui — il faut bien le remarquer aussi — émanaient d'autorités simplement executives, on semble actuellement vouloir déduire que le Conseil d'Etat — qui cejiendant ne possède plus, en ce qui concerne ses décisions juridictionnelles, que le caractère d'un tribunal administratif — pourrait pareillement, de sa propre puissance et ■en s'appuyant seulement sur certains principes généraux du droit privé ou sur certains concepts répondant à une orientation nouvelle des doctrines juridiques, ouvrir des voies de recours contre des actes de l'organe suprême luimême, ou tout au moins contre les conséquences de ces actes, et s'ériger ainsi en autorité chargée de contrôler et de limiter le législateur. Mais il y a une différence profonde entre ces deux situations. Que le Conseil d'État ait pu par .sa seule jurisprudence introduire des recours nouveaux contre les actes d'autorités administratives, cela s'explique par la raison qu'il ne faisait en cela •qu'assurer la légalité de l'activité administrative, celle-ci n'étant qu'une fonction subalterne d'exécution des lois. Au contraire, admettre qu'un tribunal quelconque, fût-ce le Conseil d'Etat, ait d'une façon générale le pouvoir de •contrecarrer la volonté suprême du Parlement, soit en s'immisçant directemer t dans re.xamen de la validité de ses décisions, soit en usant du moyen détourné qui consisterait à déclarer l'Etat re.sponsable à raison des actes législatifs des Chambres, ce serait en réalité bouleverser tout le système de la Constitution française en détruisant l'unité étatique assurée par l'organisation constitutionnelle en vigueur, et en ce cas, il deviendrait vrai de dire avec M. Duguit que la notion de souveraineté se trouve fortement atteinte et coni- Carré dk Malserg. — T. I. 15
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s'établir, spccialcnicnt en ce qui concerne le contrôle de validité des lois au point de vue de leur constitutionnalité ; cela tient à ce qu'en Amérique il existe, tant au-dessus des assemblées légis-
proiiiise. Tout juriste qui n'a pas pour but avoué ou caché de détruire cette notion essentielle, admettra difllcilement que l'autorité juridictionnelle puisse, par des arguments tirés de théories propres au droit civil, telles que la théorie de l'enrichissement sans cause ou de la réparation du dommage causé à la propriété d'autrui, ou par des déductions hasardeuses tirées soit de Tidée d'égalité des citoj'ens devant les charges des services publics, soit môme de vagues considérations d'équité, renverser lesprinciiies fondamentaux de l'ordre constitutionnel en vigueur, en créant de toutes pièces à l'encontre de la volonté parlementaire un régime de responsabilité législative de l'Ktat, qui n'est ni prévu par la Constitution, ni conciliable ayec son système général d'organisation des pouvoirs. Si larges que soient les pouvoirs qui dérivent pour l'autorité juridictionnelle du fait qu'elle est aj^pelée à trancher, par ses propres ressources et initiatives, les questions litigieuses d'espèce qui ne trouvent point d'avance leur solution dans la législation positive existante, encore faut-il affirmer et maintenir que, dans l'exercice de cette mission créatrice, le juge, quel qu'il soit, ne saurait méconnaître l'ensemble du droit en vigueur et en particulier du droit qui découle de la loi fondamentale de l'Etat. Surtout il n'appartient à aucune autorité juridictionnelle de trancher par elle seule des difficultés juridiques qui engagent des questions d'intérêt général de l'Etat : seul le Parlement peut statuer sur des problèmes d'une telle envergure. Le pouvoir de création qui a été laissé aux juges, ne leur a été attribué que pour la solution de litiges qui n'engagent en principe que des questions subalternes d'ordre ou d'intérêt privé et patrimonial ("V. sur ces points n"' 2i8 et 4l)i, infrà). Tout ceci s'applique même aux juges administratifs. De ce que le tribunal administratif supérieur possède jusqu'à un certain point Yimperium en tant qu'il peut statuer sur des actes de puissance publique et en prononcer l'annulation, il ne s'ensuit pas qu'il ait, plus que les tribunaux judiciaires, le pouvoir de redresser ou de paralyser les actes de l'organe suprême lui-même en créant, à l'occasion de ces actes et notamment des actes législatifs, des sanctions d'aucune sorte contre l'Etat.
M. Hauriou semble avoir commencé, lui aussi, dans ces derniers temps à faire certaines concessions à la théorie qui tend à ébranler la souveraineté de la loi et qui, pour cela, cherche à renforcer la puissance de l'autorité juridictionnelle au détriment de celle du législateur. Dans la 8' édition de son Précis et aussi dans une note du Recueil de Sirey (1913. 3. 137), M. Hauriou parle d'un pouvoir qu'aurait le Conseil d'Etat de « corriger la loi », tout au moins dans certains cas : il cherche en outre à introduire l'idée que les juges auraient d'une façon générale le pouvoir de distinguer, dans r(euvre du législateur, des « lois fondamentales » et des « lois ordinaires », celles-ci étant d'une essence inférieure aux premières; et, par suite, il déclare que le juge pourra, de sa l)ropre i)uissance, écarter l'application des lois ordinaires, lorsqu'il estime qu'elles sont en oiiposition avec d'autres lois érigées par lui en lois supérieures et fondamentales. Il y aurait là pour le juge, selon M. Hauriou, un pouvoir analogue à celui de vérification de la constitutionnalité des lois, qui existe en certains pays. On verra plus loin (note 8 du n° 114) les objections que soulèvent les idées proposées sur ce point par cet auteur.
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lativcs cjuc des autres autorités étatiques, un organe suprême en qui se trouve maintenue l'unité de l'Etal, l'organe constituant. En France, où il ne subsiste plus de séparation véritable du pouvoir constituant et du pouvoir législatif, et où par suite la puissance de création du droit qui appartient aux Chambres, est à peu près illimitée, il est impossible de subordonner l'efficacité des lois à l'appréciation d'une autorité juridictionnelle quelconque ou de reconnaître à n'importe quel tribunal la faculté de mettre en jeu une responsabilité proprement dite de l'Etat législateur. Le fait que la Constitution actuelle exclut toute intervention juridictionnelle de cette nature, ne doit donc pas être imputé à une omission plus ou moins regrettable ; il ne se rattache pas non plus, d'une façon exclusive, à de simples difficultés de forme ou de compétence; mais il est la conséquence forcée et il fait même partie intégrante du régime constitutionnel de LSTô, selon lequel les décisions des Chambres sont l'expression de la volonté la plus haute dans l'Etat.
Le droit français a cherché dans une autre direction la solution du problème agité par M. Duguit. Il n'a point subordonné la validité des manifestations de la puissance étatique à leur conformité avec une règle de droit idéale; en cela il a maintenu l'existence d'une souveraineté. Mais il a dégagé l'idée de souveraineté nationale, laquelle — on le verra plus loin (Cf. n° 31,su/)/à) — exclut la souveraineté spéciale d'un organe déterminé. Par là il a essayé de modérer la souveraineté. Le système de la souveraineté nationale se rattache à une conception selon laquelle aucun individu, ni aucun groupe d'individus, ne peut s'approprier d'une façon absolue et exclusive le pouvoir d'exprimer la volonté de la nation. Ceci s'applique même à l'organe législatif: si considérable que soit la puissance du Parlement, elle trouve ses limites dans le fait que les Chambres ne sont composées que de membres passagers, qui tiennent leur litre d'une élection faite pour une durée plus ou moins brève et qui ne peuvent conserver ce titre que moyennant des réélections périodiques. La législation, dans ces conditions, ne relève pas entièrement de la seule volonté des Chambres, elle dépend aussi du corps électoral qui, après avoir choisi les législateurs, pourra les changer. C'est de cette organisation du Corps législatif que la Constitution attend la limitation de la puissance du législateur. Cette limitation ne consiste pas, comme le prétend AL Duguit, en ce que les tribunaux auraient le pouvoir de résister à la souveraineté de l'Etat législateur ou de
228 LES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DE l'ÉTAT.
seconder par des condamnations à des dommages-intérêts les résistances qu'y opposent les gouvernés; elle prend sa source uniquement dans le régime des élections et réélections successives. C'est ici et en ce sens spécial qu'il devient légitime d'invoquer l'argument tiré par M. Hauriou (V. note 8, p. 208, supra) de ce que les décisions de l'organe législatif sont soumises à une possibilité continuelle de « revision » ; elles sont révisables, en tant que l'œuvre des législatures passées peut toujours être modifiée par les législatures nouvellement élues. Le régime constitutionnel de recrutement et de renouvellement des assemblées n'empêche pas que les décisions de l'organe législatif n'aient d'abord une force irréfragable; il a cependant pour effet d'enlever à la puissance législative une partie de son caractère absolu, en tant du moins qu'il exclut pour l'organe législatif la possibilité d imposer ses volontés à perpétuité. Seulement il convient d'observer que cette sorte de limitation est d'une tout autre nature que celle dont M. Duguit s'est fait le défenseur. Dans le système du droit public en vigueur, les tempéraments apportés à la puissance de l'Etat législateur résultent, non point de ce que cette puissance ne pourrait s'exercer que sous l'empire d'une règle idéale de droit et sous la condition d'une conformité effective avec cette règle supérieure, auquel cas elle perdrait son caractère de souveraineté, mais ils résultent de l'organisation constitutionnelle positive par laquelle l'Etat lui-même a, de sa volonté souveraine, limité la force de domination de ses lois, en fournissant au corps électoral le moyen d'en provoquer la revision.
78. — B. Les dernières observations qui viennent d'être présentées touchant la puissance de l'Etat législateur, renferment déjà les éléments de solution d'une autre question, à laquelle il faut s'attacher maintenant et qui est celle des limites de la souveraineté. Cette question comprend en réalité deux termes distincts : 1" La souveraineté est-elle une puissance sans limites? 2" De quelle source découlent ses limitations? Le simple énoncé de ces deux questions suffit d'ailleurs à montrer qu'elles sont intimement liées l'une à l'autre.
Sur le premier point l'accord est à peu près réalisé aujourd'hui dans la doctrine. La plupart des traités de droit public reconnaissent que, si la souveraineté est la puissance du degré le plus élevé, du moins dans l'ordre des réalités positives et des choses humaines, cela ne signifie pas qu'elle soit un pouvoir illimité ou
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en tout cas cela ne veut pas dire qu'elle ne soit point susceptible de limitations. Bien au contraire, la théorie moderne de l'Etat est pénétrée de l'idée que la puissance de domination étatique, étant une puissance de naturejuridique, est par là même une puissance soumise au droit, donc aussi et nécessairement une puissance limitée.
La souveraineté, en effet, ainsi qu'on l'a vu plus haut (n° 69), n'est pas une pure force brutale : elle est le produit d'un équilibre de forces, devenu suffisamment stable pour qu'il en résulte une organisation durable de la collectivité. L'Etat suppose essentiellement cette organisation, c'est-à-dire qu'il suppose une force organisée; il faut entendre par là une force régie par des principes juridiques, appelée à s'exercer selon certaines formes et au moyen de certains organes, et dès lors limitée par du droit. De ce que l'Etat ne peut se trouver réalisé sans cet ordre juridique, il résulte immédiatement qu'il ne peut se concevoir que comme subordonné, quant à sa persistance et à son fonctionnement, au maintien d'une règle de droit. Toute puissance qui ne peut naître et subsister que moyennant l'établissement et l'application d'une règle juridique, est forcément une puissance limitée par le droit. Ainsi que le dit Jellinek (L'État moderne, éd. franc., t. II, p. 129-130. — Cf. p. 6-7), si absolue que soit la puissance de l'Etat et alors même qu'il lui serait juridiquement possible de tout faire, il y a toujours une chose que l'Etat ne peut faire : il ne peut supprimer tout ordre juridique et fonder l'anarchie, car il se détruirait ainsi lui-même. Or, il est indéniable que l'ordre juridique en vigueur ne lie pas seulement les sujets, mais aussi l'Etat. Sans doute, il ne les lie pas de la même façon : à la différence de ses sujets, l'Etat peut changer le droit existant. Mais, tant que ce droit subsiste, l'Etat ne peut le méconnaître, il ne peut exercer sa puissance que dans les formes et de la façon déterminées par l'organisation constitutionnelle préétablie; et de plus, il ne peut abroger le droit et l'organisation en vigueur qu'en créant de l'organisation et du droit nouveaux, qui continueront à limiter sa puissance. On ne peut donc pas dire que la puissance étatique ne connaisse que des limitations de fait, ou d'ordre moral, ou d'ordre politique : elle est vraiment contenue dans des limites de droit. La théorie de Seydel (Grundzuge einer allg. Staatslehre, p. 1 et s., 8) selon laquelle le droit ne serait fait que pour lier les sujets et ne s'imposerai4. pas à l'Etat, ne saurait aucunement être acceptée. Cette théorie provient d'ailleurs de ce (jue Seytlel identifie complètement l'Etat
230 LES KLKMKXTS CONSTITCTII' S DE L ÉTAT.
avec la personne du Heirscher, et c'est là aussi sans cloute la raison qui a déterminé les anciens auteurs français, appartenant à l'école du droit de la nature, à considérer la souveraineté comme une toute-puissance ne souffrant pas de bornes ; du moins, elle n'avait, selon la doctrine d'alors, point de bornes d'ordre juridique, elle n'était subordonnée qu'aux lois divines ou aux préceptes du droit naturel l"). Depuis la Révolution, l'Etat est conçu et traité comme une personne distincte des gouvernants, et ce concept fondamental entraîne à sa suite, comme une conséquence normale, la limitation de la puissance étatique. Celle-ci est limitée d'abord entre les mains des gouvernants, qui, dans le système du droit public postérieur à 1789, possèdent, non plus une puissance souveraine, mais seulement des compétences constitutionnelles. De plus, la reconnaissance d'une personne distincte Etat et l'attribution de la souveraineté à cette personne juridique permettent et appellent l'idée de limitations s'imposant à l'Etat lui-même. Comme le dit fort bien M.Micboud (Théorie de la personnalité morale, t. Il, n''209, — Cf. n"' 114 et 196), « la théorie de l'Etat-personne permet déranger l'Etatdans lescadres delapenséejuridique etpar là de lui en imposer la discipline «. M. Duguit (Tra/Ve, t. I, p. 16) reconnaît aussi que « si l'on conçoit l'Etat comme une personne, un sujet de droits, on doit admettre par là même qu'il tombe sous la prise du droit, qu'il est non seulement titulaire de droits subjectifs, mais encore lié parle droit objectif ». Et M. Larnaude (Revue du droit public, 1910, p. 391) précise les conséquences de la notion de personnalité étatique en déclarant que, même en ce qui concerne la puissance publique, « il est indispensable de dire que l'Etat exerce un droit, et de donner par suite à l'individu le pouvoir d'exiger que dans l'exercice de ce droit l'Etat ne dépasse pas la limite qui lui est tracée ».
Ainsi la souveraineté, en tant qu'elle est un pouvoir et une institution juridiques et non pas seulement une force ou un fait matériels, apparaît comme une puissance soumise à l'empire du droit et, comme telle, limitée. Contrairement aux affirmations de Seydel, il importe en cette matière de constater que l'ordre juridique, condition essentielle de l'Etat, ne peut pas plus se concilier avec
(17) Dans ses Lettres écrites de la montagne (2« partie, lettre 7), Rousseau dit à ce sujet : " Dans tout Etat il faut une puissance suprême, ua souverain qui puisse tout. — Il est de l'essence de la puissance souveraine de ne pouvoir être limitée : elle peut tout ou elle n'est rien. »
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l'anarchie d'en haut qu'avec celle d'en bas; il ne tolère pas plus l'absence de règle juridique en ce qui concerne l'exercice de la puissance publique qu'en ce qui concerne l'obéissance due par les sujets. Il reste à rechercher quelle est la source d'où proviennent les limitations qui entourent la souveraiiirté de l'Etat moderne, ou, si l'on préfère, quelle est la nature de ces limitations. Sur ce second point, qui est infiniment plus délicat que le précédent, l'accord cesse entre les auteurs.
79. — C'est ici que les juristes allemands ont dégagé leur théorie de la Selbstoerpflichtung, Selbstbindang ou Selbstheschrànkiing de l'Etat, expressions auxquelles les écrivains français ont substitué le terme unique d'auto-limitation. L'idée essentielle quij se trouve à la base de cette doctrine, c'est que l'Etat ne peut se trouver obligé, lié ou limité qu'en vertu de sa propre volonté ; en cela même consiste sa souveraineté. Par conséquent, les règles dei droit destinées à régir l'exercice de la puissance étatique ne peuvent être l'œuvre que de l'Etat lui-même. Si la souveraineté n'est pas nécessairement un pouvoir sans limites, du moins il est de l'essence de l'Etat souverain que lui seul détermine, de sa propre volonté, les règles juridiques qui formeront la limitation de sa puissance souveraine. L'Etat cesserait en vérité d'être souverain, si de telles limitations pouvaient lui être imposées par une volonté ou une puissance supérieures à la sienne.
Exposant la genèse de cette doctrine, M. Duguit (L'Etat, t. 1, p. 107 et s.) fait observer qu'elle a trouvé sa première expression juridique dans l'œuvre de Ihering, qui, après avoir reconnu que le droit, en tant que supposant la contrainte étatique, prend sa source dans la volonté et puissance de l'Etat (Der Zweck ini Recht, 3« éd., t. 1, p. 307 et s., 318, 320 et s.), ajoute cependant que la règle imposée par l'Etat ne constitue une règle de droit, dans toute l'ampleur du terme, qu'autant qu'elle oblige et lie à la fois les sujets auxquels elle commande et l'Etat qui l'édicté. De là découle le système du Rechtsstaat. Sans doute, les restrictions qui naissent de ce système pour l'Etat, procèdent de sa propre vûlûjité; mais, dit Ihering (loc. cit., p. 241 et s.. 357 et s., 375 et s.), quelle que soit la puissance de l'Etat, c'est son intérêt même, son intérêt bien entendu, qui l'amène à se subordonner ainsi à son pro pre ordre juridique et à renoncer dans cette mesure à l'emploi de sa seule force, et cela par cette raison que l'État
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assurera d'autant mieux le respect de son ordre juridique qu'il aura commencé lui-même par s'y conformer 1*^'.
Cette doctrine de Ihering soulève toutefois deux objections. D'abord, on ne saurait dire qu'il soit de l'essence de la règle de droit de lier à la fois les sujets et l'Etat lui-même. Du moins, elle ne le lie pas à tous égards; ainsi l'on verra plus loin (n"* 98 et 125) que, dans le système actuel du droit constitutionnel français, l'Etat n'est pas lié d'une façon absolue par les règles générales que consacrent ses lois, car l'organe législatif garde le pouvoir de déroger par une loi particulière à la législation générale en vigueur. D'autre part, le motif invoqué par Ihering, celui qui est déduit de l'intérêt bien entendu de l'Etat, ne répond pas directement à la question qui est en jeu. Ce motif est d'ordre politique. Or, la question ici posée est une question de droit : il ne s'agit pas de savoir s'il est convenable ou utile que l'Etat ne puisse exercer sa puissance dominatrice que sous certaines restrictions ; il s'agit de vérifier si juridiquement l'Etat peut se trouver limité d'une façon effective et comment de telles limitations peuvent naître et s'imposer à lui. Ainsi comprise, la question de la limitation de l'Etat est très différente de celle du Rechtsstaat.
Le système du Rechlsstaat présuppose la possibilité d'une limitation de l'Etat, mais il dépasse de beaucoup la simple idée de limitation : parvenu à son complet développement, il implique que l'Etat ne peut agir sur ses sujets que conformément à une règle préexistante, et en particulier qu'il ne peut rien exiger d'eux qu'en vertu de règles préétablies. La notion de limitation de l'État a une portée moins large : elle est simplement l'expression de ce fait que, dans le système du droit public moderne, toute organisation étatique produit, en ce qui concerne la puissance de l'État, un effet à la fois positif et négatif; car, par là même que la Constitution détermine les formes ou conditions d'exercice de la puissance étatique, elle exclut toute puissance qui s'exercerait en dehors de ces conditions ou formes, ou encore, par là même qu'elle confère aux organes de l'État tels pouvoirs qu'elle énumère, elle
(18) « Le droit dans la pleine acception du terme, c'est la force bilatéralement obligatoire qu'a la loi pour l'individu et pour l'État : c'est l'auto-subordination de la puissance étatique aux lois qui émanent d'elle-même » (Ihering, loc. cit., p. 358). — « Le droit, c'est la politique sainement entendue de la force, non pas la politique à courte vue du moment présent ou de l'intérêt passager, mais la politique à vues lointaines qui regarde dans l'avenir et qui suppute les résultats définitifs •■ [ibid., p. 378).
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leur dénie les facultés de puissance qui dépassent cette énumération. La limitation qui résulte de là, n'est pas seulement affaire de convenance politique ou d'opportunité pratique; elle est une conséquence du fait même de l'organisation étaticjue, fait qui — on l'a vu précédemment (n-^ 13 et s. , n"" 22 et s.) — est une condition essentielle de l'Etat. Quand, par exemple, la Constitution décide que les règles ou les mesures qui modifient le droit applicable aux citoyens, ne pourront être édictées que par l'organe législatif et en forme de loi, il résulte de cetle prescription organique une diminution de la puissance étatic[ue, en tant que l'Etat perd la possibilité de prendre par la simple voie administrative les mesures que sa Constitution réserve à la compétence du Parlement. Surtout la puissance de l'Etat se trouve limitée, lorsque la Constitution, réalisant en cela la séparation du pouvoir législatif et du pouvoir constituant, détermine par elle-même certains droits individuels qu'elle garantit aux citoyens, et lorsqu'elle réserve la réglementation de ces droits, à l'organe constituant, à l'exclusion de toutes autorités constituées ; et en pareil cas, la limitation de l'Etat est d'autant plus forte que la revision constitutionnelle est subordonnée à des conditions spéciales, telles notamment que la ratification populaire.
Mais, (juelles que soient les conditions auxquelles peut être soumise la formation des lois ou la revision constitutionnelle dans l'Etat souverain, il faut constater, comme un point certain, que soit la Constitution qui organise sa puissance et en régit le fonctionnement, soit les lois qui fixent à tous égards son ordre juridique, sont l'œuvre de sa volonté et prennent leur source exclusivement dans le pouvoir qu'il a de se déterminer lui-même. Alors même que la perfection de ses lois dépend de l'adoption par le corps des citoyens, comme c'est le cas dans la démocratie, ou que la réforme de sa Constitution doit, comme c'est le cas pour l'Etat fédéral, être ratifiée par une majorité plus ou moins forte de ses membres confédérés, il reste toujours vrai de dire que la volonté législative ou constituante qui s'exerce en lui, ne lui vient pas du dehors et ne lui est pas imposée par une force extérieure, car c'est en qualité d'organes, appelés par la Constitution même de l'Etat dont ils font partie intégrante, que le corps des citoyens ou celui des PZtats membres coopèrent à la formation de sa volonté. Donc, si l'ordre juridique et l'organisation statutaire de l'Etat souverain reposent sur sa volonté propre, les limitations de sa puissance qui résultent de cette organisation ou de cet ordre
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juridique, découlent pareillement de cette même volonté. Et d'ailleurs il est manifeste que ces limitations engendrées par le droit positif en vigueur sont les seules qui aient vraiment un caractère juridique et sur lesquelles les intéressés soient en droit de compter formellement.
C'est en ce sens qu'il y a lieu de considérer comme justifiée et comme conforme à la réalité des faits la théorie contemporaine de l'auto-limitation. Cette théorie a été précisée et développée principalement par Jellinek (Gesf/r ancZ VerordnuiKj, p. 197 et s.; L'Elal moderne, éd. franc., t. I, p. 549 et s., t. II, p. 126 et s. — Cf. System der snbjektiven ôff'entl. Redite, 2' éd., p. 195 et s., 234 et s.). De même que dans les relations internationales l'Etat souverain ne peut se trouver lié ou limité qu'en vertu de sa propre volonté et de son libre consentement, de même aussi à l'intérieur et dans ses rapports avec ses sujets la souveraineté implique que l'Etat ne peut être soumis à d'autres limitations que celles résultant du droit qu'il a lui-même créé. C'est ce que Jellinek exprime, sous une forme non plus seulement négative, mais positive, en disant que la souveraineté est la qualité de la puissance étatique en vertu de laquelle cette puissance possède la faculté exclusive de se lier ou de se limiter juridiquement elle-même (L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 136). Ainsi la souveraineté ne signifie nullement que la puissance de l'Etat exclut toute limitation, mais seulement que l'Etat ne peut se trouver limité qu'en vertu de sa propre organisation, c'est à-dire de sa propre volonté. Mais inversement, le fait que l'organisation étatique entraîne nécessairement certaines limitations de la puissance d'Etat, ne saurait s'interpréter en ce sens que ces limitations, prises dans leur consistance actuelle, sont supérieures à sa volonté et ne peuvent être modifiées par lui. Si l'Etat était ainsi enchaîné d'une façon absolue et incommutable par les limitations qui environnent actuellement sa puissance, on ne pourrait plus dire qu'il est souverain. Sans doute, l'Etat ne peut se débarrasser de son ordre juridique actuel et de ses limitations présentes qu'à la condition de se constituer une organisation et un ordre nouveaux, qui formeront pour lui une nouvelle source de limitations. A cet égard, il est voué à un régime de limitation permanente, et c'est en ce sens qiie la notion lie souveraineté demeure essentiellement distincte de celle d'omnipotence. Mais du moins l'Etat demeure souverain, en tant qu'il reste maître de se fixer sans cesse à lui-même les règles qui sont de nature à le limiter; et à ce point de vue encore, il apparaît que les limitations
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apposées à sa puissance reposent sur sa volonté. Finalement donc , il faut s'arrêter à cette conclusion que ni la notion de souveraineté, ni davantage celle des limitations que comporte la souveraineté, ne sont des notions absolues.
80. — Ainsi défini, le système de l'auto-limitation n'a pénétré dans la littérature française que pour y rencontrer des critiques et y soulever des dénégations. Pour un auteur qui, comme M. Mérignhac (Traite de droit public international, t. I, p. 225 et s.), se rallie nettement à la théorie de Jellinek, on pourrait en citer un grand nombre qui rejettent catégoriquement cette théorie. M. DugmKL'État, t. I, p. 122 et s.; Traité, t. I, p. 50 et s.) s'en montre l'adversaire décidé et la combat en alléguant notamment qu' « une limitation qui peut être créée, modifiée ou supprimée au gré de celui qu'elle atteint, n'est point une limitation ». M. Jéze {Les principes généraux du droit administratif, p. 14) prend la même position et invoque le même argument. M. Michoud(o/;. cit., t. II, p. 57 et s) déclare que « l'idée de droit est indépendante de l'idée d'F^tat, elle lui est antérieure et supérieure » ; il voit dans la « subordination de l'Etat au droit »> le principe dune « limitation des pouvoirs de l'Etat souverain »; cette limitation, ajoutet-il, « n'est pas contraire à l'idée de souveraineté de 1 Etat », car par souveraineté il faut entendre « le fait de n'être soumis à aucune volonté humaine supérieure, nullement le fait de n'être soumis à aucune règle ». Il reconnaît cependant que la limitation €n question est « tout idéale », mais il pense qu' « elle est de nature à agir à titre d'idée-force à l'intérieur du groupe, de manière à y acquérir la sanction efficace qui lui manque ». M. Le Fur (Etat fédéral, p. 422 et s., 43(S) soutient la même doctrine : <( Loin d'être exclusivement déterminé par sa propre volonté, l'Etat est, comme toute autre personne, déterminé pour partie par un pouvoir étranger, qui est à la fois antérieur et supérieur : et ce pouvoir supérieur est celui du droit, qu'on l'appelle avec certains auteurs « le droit » tout court ou avec d'autres le droit naturel ou le droit rationnel. » Par suite, M. Le Fur (lac. cit., p. 443) n'admet pour l'Etat souverain la faculté de se déterminer lui-même que « dans les limites du principe supérieur du droit ». M. Hauriou (Principes de droit public, p. 73. — V. cependant p. 706 et s.) déclare que dans la théorie de l'auto-limitation « on ne peut s'empêcher de soupçonner une colossale méprise » ; car, ditil, au rebours de cette théorie qui « attribue l'établissement du
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régime de droit à l'action de la personne morale Etat, ne seraitce point plutôt la personne morale Etat qui résulterait du régime de droit établi dans une nation? »
Pour apprécier la valeur de ces critiques, il convient avant tout d'examiner les propositions faites parles adversaires de la théorie de l'auto-limitation en vue de substituer à celle-ci un principe de limitation pris en dehors de l'Etat et de sa volonté. Ces propositions sont de bien des sortes. Les unes dérivent de la doctrine des droits individuels innés en la personne de chaque national et s'imposant par suite au respect de lEtat comme des droits supérieurs à sa volonté. C'est l'idée des hommes de la Révolution : elle a été proclamée par la Déclaration de 17<S9 (art. 2). Mais elle procède d'une erreur certaine : caries droits en question, « droits de l'homme et du cito5'en », n'acquièrent de valeur juridique proprement dite qu'à la condition d'avoir été déclarés, c'est-à-dire reconnus et consacrés, par la loi, et en tout cas c'est à la loi qu'il appartient d'en fixer les conditions d'exercice, d'en réglementer la mise en œuvre et d'en assurer la sanction positive. On en revient ainsi, au point de vue des réalités pratiques, c'est-àdire au point de vue spécial de la science du droit, purement et simplement au système de l'autolimitation. La Const. de 1791 pensait fonder un principe considérable, lorsqu'elle prescrivait, en son titre I, que « le pouvoir législatif ne pourra faire aucunes lois qui portent atteinte à l'exercice des droits naturels et civils » ; en réalité, ce n'était là qu'une formule dépourvue d'efficacité, puisque d'autre part cette Constitution conférait au Corps législatif la puissance de régler l'usage, les modalités et par conséquent, au fond, la consistance même de ces droits.
Les conclusions que ^L Duguit tire de sa théorie de la règle de droit fondée sur la solidarité sociale, ne sont pas plus satisfaisantes au point de vue juridique. En ce qui concerne les limitations nécessaires de la domination étatique, cet auteur récuse l'Etat, sa puissance ou sa volonté. L'intervention de l'Etat, venant s'imposer à lui - même certaines limites, n'est point nécessaire, car la règle de droit porte en elle-même d'une façon suffisante sa sanction sociale. Cette sanction est assurée par le fait même que les membres du corps social ont conscience du lien de solidarité sociale et qu'ils ne laisseraient pas passer sans réprobation et sans résistance les atteintes qui pourraient y être apportées. « Si — dit M. Duguit {UEtat, t. I, p. 116) — on suppose un acte contraire à la règle de conduite, c'est un acte portant atteinte
à la solidarité sociale, saisi comme tel par les individus conscients de la solidarité sociale et, par conséquent, provoquant une réaction chez la masse des individus ayant conscience du lien social. » Ainsi M. Duguit compte sur cette conscience et sur ces réactions de la masse pour réaliser, extérieurement à l'Etat et à sa puissance, la sanction du droit social. Appliquée à la question de la limitation des pouvoirs des gouvernants dans leurs rapports avec les gouvernés, cette doctrine aboutit donc à faire dépendre l'appréciation de la validité des actes des gouvernants, non d'un ordre juridique déterminé d'avance et précisé par la loi de l'Etat, mais du sentiment qui se fait jour dans l'esprit de la masse et des réactions qui pourront en résulter. C'est là un genre de limitations qui échappe à tout essai de qualification juridique et dont l'examen demeure placé en dehors de la science du droit, puisqu'il suppose la substitution aux moyens puisés dans un ordre juridique préétabli de moyens laissés au hasard désordonné des réactions qui se produiront dans la masse des individus. Il est certain que la théorie de l'auto-limitation ne saurait se concilier avec ces conceptions extra-juridiques. Mais il n'est pas douteux non plus que de telles conceptions, par là même qu'elles recherchent la solution des problèmes relatifs à la puissance étatique en dehors du fait nécessaire d'un ordre juridique préexistant, ne soient inconciliables avec la notion élémentaire de l'Etat lui-même.
La doctrine de MM. Michoud et Le Fur, qui limite la souveraineté par les principes du « droit naturel », semble mériter plus de considération. On ne saurait, en eflet, nier l'existence de certaines règles de justice, non plus que celle de certaines lois gouvernant les sociétés humaines, règles ou lois qui sont supérieures à la volonté de l'Etat. Le fait même que l'Etat ne peut — comme on l'a vu précédemment — se passer de droit, suffirait à prouver que l'Etat, tout comme les individus, est subordonné à des lois divines ou naturelles qu'il n'a pas le pouvoir d'éluder. De même, le fait que l'Etat reconnaît par ses lois la personnalité juridique à ses membres individuels ou à certains groupements existant entre eux, implique essentiellement qu'il les considère les uns et les autres comme remplissant par eux-mêmes, par leur propre nature et leurs propres capacités, les conditions requises pour devenir des sujets de droits ; et ceci encore exclut la possibilité d'étendre indéfiniment à l'égard de ces personnes les pouvoirs souverains de l'Etat : car — ainsi que le remarque Jellinek (loc. cit., t. II, p. 137) — toute extension de la puissance étatique
238 LKS ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DK l'ÉTAT,
ne peut s'opérer qu'aux dépens des individus et de leurs droits ; or, du moment que l'Etat reconnaît aux individus une personnalité distincte de la sienne, il ne peut pas ensuite les traiter comme des esclaves, sur lesquels il posséderait la puissance illimitée d'un maître sur sa chose. Enfin, il est banal d'ajouter que l'activité et les décisions de l'Etat ne sont point déterminées uniquement par les mouvements de sa libre volonté, mais elles le sont en bonne partie par d'innombrables influences extérieures, auxquelles il est bien obligé de se plier et qui font qu'en définitive ses actes, tout comme les actions humaines, dépendent souvent des circonstances, des possibilités de fait, de la force des événements, bien plutôt que du libre jeu de sa puissance souveraine.
A tous ces égards, il est incontestable que les restrictions ou obstacles auxquels se heurte la puissance de l'Etat, ne proviennent pas toujouis du fait de sa libre et volontaire auto-limitation. Et surtout on ne peut que se ranger aux vues des auteurs qui, comme MM. Michoud et Le Fur, donnent à entendre que le critérium de la distinction du juste et de l'injuste ne réside pas d'une façon absolue dans l'appréciation du législateur et dans les décisions qui créent les règles législatives. La notion de justice est plus haute ([ue celle de volonté étatique. Il y a même lieu d'observer que le respect des préceptes supérieurs contenus dans la notion de justice constitue pour l'Etat l'un des éléments de cet équilibre social, quia été présenté précédemment comme une condition normale de sa stabilité et de son bon fonctionnement. Ce sont là des vérités que l'on ne saurait méconnaître et que la théorie de l'autolimitation ne peut avoir la prétention de mettre de côté. Personne d'ailleurs, même parmi les défenseurs de cette théorie, n'a soutenu (|ue l'Etat ne put jamais commettre de fautes dans l'usage qu'il fait de sa puissance souveraine. Seulement, ces vérités ne sauraient en aucune mesure fournir la base ni même former un élément de la théorie juridique de l'Etat : la raison en est que la règle de conduite qu'elles tracent aux Etats, est purement une règle d'ordre moral ou politique, c|ui n'est pas susceptible d'être réduite en formule juridi(iue ou exprimée en règle de droit. Là est l'erreur capitale des juristes qui persistent à soutenir la doctrine du « droit naturel », une erreur dont il serait bien désirable que la science du droit fût une bonne fois débarrassée.
8i. — Quelle que soit en effet l'opinion que l'on peut se faire du but auquel doit atteindre le droit et de l'idéal auquel il doit
répondre, un fait demeure certain : c'est que, dans l'ordre des réalités effectives, une règle ({uelconque, règle de conduite des gouvernants ou règle déterminant les facultés individuelles des particuliers, ne devient une règle de droit proprement dit qu'autant qu'elle possède une sanction matérielle, résultant de ce que son exécution peut être procurée ou son inexécution réprimée par des moyens humains de coercition immédiate, qui aient en outre le caractère de moyens réguliers, c'est-à-dire qui soient eux-mêmes fondés sur une autre règle de droit. La règle de droit prend par là même un caractère formel, qui la distingue aussitôt de toute autre règle, morale ou utilitaire, et qui exclut notamment la possibilité de concevoir, à côté du droit au sens positif du terme, l'existence d'un véritable droit naturel. Cette dernière expression renferme visiblement une contradictio in adjecto : une règle ([ui tire son origine de l'ordre naturel des choses, ne peut être (|ualifiéc règle de droit, tant cju'elle n'est pas entrée dans l'ordre juridique en vigueur; et inversement, on ne peut la qualifier de règle naturelle, à partir du moment où elle est devenue règle de droit. C'est ce c[ue reconnaissent implicitement les théoriciens du droit naturel eux-mêmes, lorsqu'ils caractérisent le droit en vigueur du nom de droit positif. Cette dénomination marque clairement que cette dernière sorte de règles parvient seule à remplir les conditions d'où dépend la formation d'un droit effectif et véritable : elle révèle en même temps qu'il est tout à fait illogique de vouloir réunir dans la commune notion et appellation de droit deux espèces de règles appartenant à des catégories aussi essentiellement distinctes (Cf. p. 210-211, supra). ^^
Dans son sens positif et formel, la règle de droit se caractérise donc, non point par la nature idéale de ses dispositions, mais par la nature matérielle de sa sanction et par la force spéciale qu'elle tire de cette sanction en ce qui concerne son exécution. Or, dans les temps modernes, il faut bien encore constater cet autre fait que l'Etat seul possède la puissance de conférer aux règles destinées à régir la conduite et les relations humaines cette force exécutoire spéciale. De là le lien forcé qui s'établit entre le droit et la puissance étatique. C'est dans ce sens aussi que l'on a pu dire de l'Etat qu'il est le^créateur du droit. Enfin, c'est pour ce même motif que le juriste — lorsqu'il se place purement sur le terrain de la science juridicjue — ne saurait chercher la source du droit « positif » au delà de la puissance et de la volonté de l'Etat. Cela ne veut pas dire qu'avant la loi de l'Etat ou qu'en dehors et même au-dessus
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d'elle il ne puisse se concevoir ou il n'existe effectivement aucun précepte fournissant une règle de conduite aux hommes ou aux sociétés; mais cela veut dire que seule la règle admise et édictée par l'État constitue une règle de droit proprement dit. Lorsque par exemple on émet l'affirmation que la détermination des droits individuels réservés aux membres de la nation dépend de la loi de l'Etat, cela ne signifie pas que ces droits ne prennent à tous égards leur fondement ou leur raison d'être que dans la volonté étatique et ne soient qu'un effet réflexe de cette volonté. Mais cela signifie qu'au point de vue spécial de la science du droit, une faculté, même naturelle, de l'individu, tant qu'elle n'a pas été reconnue, proclamée et sanctionnée par la loi de l'Etat, demeure sans valeur : elle ne devient un droit, elle n'acquiert d'efficacité juridique et pratique que lorsqu'elle a été munie par l'Etat de protection et garantie par lui contre toutes atteintes y compris les siennes propres (V. p. 186, supra) ;1^/.
(19) De ces observations concernant la création du droit par l'Etat il ressort qu'il faut en. cette matière tenir comi^te de deux idées, qui se limitent l'une l'autre. D'une part, l'individu a, en tant que personne, certaines facultés, qai sont inhérentes à sa qualité même d'homme ou de citoyen, qui ne sont donc pas le produit d'un acte de puissance étatique et dont la consécration par la loi positive ne peut dès lors être considérée comme une concession bénévole ou une mesure de faveur arbitrairement consentie par l'Etat. A ce point de vue il y a lieu de répéter (V. p. 238, supra) que les membres individuels de l'État ne sont pas vis-à-vis de lui dans la condition d'esclaves, tenant de la seule puissance de leur maître tout ce qu'ils possèdent. C'est ce que l'on a très justement exprimé en disant que l'État, lorsqu'il consacre de tels droits au profit de ses sujets, ne les crée pas intégralement, il ne fait que les leur reconnaître. Mais d'un autre côté, la légitimité intrinsèque de la prétention de l'individu à exercer ses facultés naturelles ne suffit pas à ériger cette prétention en un droit formel et complet. Tout droit, en effet, quelle que soit la force avec laquelle il découle de la personnalité humaine, s'analyse, non pas seulement en une faculté individuelle dont la légitimité devrait être appréciée exclusivement par rapport à son titulaire, mais aussi en une faculté sociale, c'est-à-dire appelée à s'exercer au regard des autres membres du corps social et qui, comme telle, dans toute société organisée, exige pour sa mise en œuvre le concours et l'appui de l'autorité publique. A cet égard la coopération de l'État apparaît comme indispensable pour la formation du droit. A la force idéale qui s'attache à la légitimité des revendications naturelles des individus, l'État va ajouter la force positive de son secours et de sa contrainte. Et cette fois, l'État fait bien acte de puissance : il ne se borne plus à reconnaître le droit, comme une faculté fondée en soi; mais par un commandement il en autorise l'exercice social, et il en assure l'efficacité par l'attribution qu'il fait à l'intéressé, d'une arme servant à le réaliser, l'action au sens procédural du mot. C'est cet acte de iiuissance étatique qui crée définitivement le droit, car seul il
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Appliquées à la question de la limitation de la souveraineté, ces observations conduisent à reconnaître que l'État est la source du droit qui limite sa puissance, aussi bien que du droit qui l'organise et la développe. De là la tbéorie de l'autolimitation : tbéorie d'ordre purement juridique et par conséquent formel (Cf. Jellinek, loc. cit., t. II, p. 137), et non point du tout d'ordre politique ou moral. Quand on dit que l'Ktat ne peut se trouver limité qu'en vertu de sa propre volonté, on ne veut point donner à entendre par là que l'Etat puisse moralement tout se permettre, et l'on ne nie pas non plus qu'il ne se présente souvent, en fait, des circonstances de bien des sortes qui auront pour effet d'entraver sa volonté. Mais ce que l'on veut dire, c'est qu'au point de vue formel — qui est le point de vue prédominant de la science du droit, aussi bien en ce qui concerne la technique juridique qu'en ce qui concerne la formation des concepts juridiques eux-mêmes — il n'existe au-dessus de l'Etat souverain aucune puissance qui soit capable de le limiter juridiquement. C'est là un fait qu'il est vain de discuter, car sa constatation s'impose. La doctrine qui prétend limiter l'Etat par un principe de droit naturel, est dénuée de valeur juridique : car les auteurs qui soutiennent cette doctrine, n'essaj'ent même pas d'indiquer quelle est l'organisation juridique qui pourrait assurer la réalisation positive du droit naturel. En vain affirment-ils que l'Etat, lié par une règle de droit supérieure à sa volonté, a le devoir de reconnaître cette règle et de la consacrer par ses lois : il reste toujours que l'intervention de l'Etat est nécessaire pour faire passer la règle idéale de droit dans le domaine des réalités juridiques positives, et ainsi l'on est forcé d'en revenir à cette conclusion qu'il ne peut se former de droit proprement dit que par la puissance et la volonté de l'Etat. Dès qu'il est reconnu que les préceptes supérieurs de la justice naturelle ne peuvent acquérir d'efficacité juridique que par l'emploi de moNcns humains, il apparaît nettement que l'objet précis de la science du droit n'est point de rechercher s'il y a une loi morale antérieure aux lois positives, mais bien comment les préceptes de cette loi morale vont entrer dans la sphère des règles ou institutions juridiques positives ; or ils y entrent par la volonté de l'Etat, attendu que c'est dans la puissance étati(|ue (jue se trouvent contenus les
est capable de lui fournir sa sanction. En ce sens il reste vrai de dire, aujourd'hui comme à Rome, qu'il n'y a pas de droit sans action, l'actiun du sanction du droit ne pouvant naitre que par la loi de l'État.
Ca-bré de .Mai.berii. — T. 1. IG
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moyens réguliers d'où dépend en dernière analyse la créatioit effective du droit. C'est pourquoi, du point de vue juridique, le juriste, tenu de s'attacher à cette réalité finale, ne peut échapper à la nécessité de conclure (|ue l'Hltat se limite, de même qu'il crée son droit, par la puissance de sa volonté.
On a objecté que dans ces conditions les limitations assignées par le droit en vigueur à la souveraineté demeurent essentiellement précaires. Cela est indéniable : mais ici encore, il y a lieu de répliquer aux auteurs qui soulèvent cette objection, qu'eux-mêmes ne parviennent pas à indiquer quel pourrait être le procédé ou l'organisation juridique qui assurerait d'une façon absolue à rencontre de l'Etat le maintien et l'incommutabililé de telles ou telles limitations déterminées. La vérité est en eft'et que le droit ne saurait, par ses seuls moyens, fournir une semblable sûreté ou garantie. Qu'on ne dise pas que le droit a jjrécisément pour destination et pour rôle de créer des organisations ou des régies qui obligent, soit les particuliers dans leurs relations mutuelles, soit l'Etat lui-même vis-à-vis de ses membres, à se maintenir dans des limites strictement fixées. Cet argument serait sans valeur : car. quelle que soit l'efficacité habituelle du droit à cet égard, encore faut-il, eu ce qui concerne l'Etat, que les restrictions ou obstacles destinés à le limiter ne soient pas contraires à son essence même, c'est-à-dire tout justement à sa puissance de domination. Toute barrière absolue opposée à la volonté étatique pourrait tôt ou tard être emportée par l'eflet même de cettepuissance, inhérente à l'Etat. Ce n'est donc pas sur le droit proprement dit, sur les organisations ou institutions juridiques, que l'on peut compter pour obtenir ù rencontre de l'Etat un système de limitations inspirant une complète sécurité. La sécurité ne peut venir que d'ailleurs. Au lieu de s'attaquer à l'Etat et de prétendre lui imposer, sur le terrain juridique, des conditions qui sont inconciliables avec sa puissance, on ferait mieux de reconnaître que, parmi les facteurs de limitation de la souveraineté qui dépendent de l'activité humaine, c'està-dire parmi ceux qui ne rentrent pas dans les obstacles de fait que le cours des événements peut opposer à l'Etat ou qui ne se rattachent pas aux sanctions spéciales et extra-juridiques découlant des lois supérieures par lesquelles se trouve gouvernée la marche des sociétés, le seul qui soit vraiment efficace, est un facteur d'ordre moral : c'est de la valeur morale des gouvernants et, dans les démocraties contemporaines, de la valeur morale du peuple lui-même qu'il faut attendre la garantie de modération de
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l'Etat que le droit, à lui tout seul, demeurerait impuissant à assurer. A ce point de vue encore, on se trouve ramené à l'idée de limitation volontaire. Seulement cette dernière sorte d'auto-limitation ne relève plus de la science juridique : elle ne saurait être considérée comme un des éléments du sj'stème du droit de l'Etat (20).
82. — C. Pour achever de préciser la notion de puissance d'Etat, il reste à déterminer quel est le sujet passif de celte puissance. Or, il semble bien, dès l'abord, que ce sujet ne saurait être la collectivité nationale elle-même. L'idée d'une puissance étatique existant sur la collectivité demeure impossible à constiuiire juridiquement. La raison en est que l'Elat — ainsi qu'on l'a vu précédemment (n" 4) — n'est pas autre chose que la personnification de la collectivité, nationale elle-même. De même, la volonté étatique n'est juridiquement que la volonté de la collectivité, celle-ci étant organisée en Etat à l'effet précisément de vouloir d'une façon unifiée et méthodique par ses organes. Lorsque les organes étatiques font acte de volonté et de puissance, c'est la collectivité même qui par eux veut et commande. Or, juridiquement, la relation de puissance ne peut se concevoir qu'entre des sujets distincts. La collectivité.
(20) C'est une singuli'Jre prétention que de vouloir déterminer la notion juridique de la puissance de l'Etat, et spécialement l'étendue de cette puissance, ])ar des considérations tirées delà distinction du juste et de l'injuste. En procédant ainsi, on mêle et un confond U' p(_iint de vue du droit et celui de la morale. Encore une l'ois (V. note 6, p. 57, suprà . il n'est pas douteux que l'Etat ne soit dominé, dans l'exercice de sa ]iuissance, piar des règles morales indépendantes de sa volonté ; la dislinctiiin du bien et du mal s'impose à lui comme aux individus. Mais, de même que personne ne sonore à contester dans leur princi]ie les drtiits formels de l'individu à raison du mauvais usage que celui-ci peut faire parfois de ses pouvoirs juridiques, de même aussi il conviendr;nt vraiment de renoncer une fois pour toutes aux tentatives qui sont trop souvent encore renouvelées en vue de faire dépendre la définition juridique de la souveraineté et de son étendue d'une condition justificative relative à la moralité des actes de l'État. La science du droit public n'a point comme la science politique à se préoccuper des devoirs moraux de l'Etat, mais seulement de ses pouvoirs efi"ectiJi..Au reste et du point de vue politique lui-même, la puissance étatique apparaît à la fois comme un fait et comme une nécessité. On peut bien dire qu'il appartient aux Constitutions de régler l'exercice de cette puissance de façon à en prévenir, dans une mesure sans cesse plus large, les abus. Tout l)ien pesé, et si minutieuses que .soient les précautions constitutionnelles prit es dans ce but, il ne parait pas, en raison même de la nature spéciale de la puissance iiropre à l'Etat, que ces précautions puissent acquérir une efficacité complète et absolue. La meilleure garantie à cet égard est encore celle qui découle de la valeur morale des gouvernements.
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étant le sujet actif de la puissance étatique, ne peut pas en être en même temps le sujet passif. Il n'est donc pas possible d'admettre la doctrine exposée sur ce point par M. Hauriou (La souoerainetc nationale, p. 14-15), qui prétend que, dans le système dé la souveraineté nationale, « la nation est alternativement gouvernante et sujette » : gouvernante, en tant qu'elle exerce le « pouvoir de domination » dont elle est, dans ce système, titulaire; sujette, en tant qu'elle est l'objet de ce pouvoir dominateur. Cette doctrine renferme deux termes contradictoires : sujétion et pouvoir de domination sont deux choses ([ui s'excluent l'une l'autre, même quand en essaye de les faire fonctionner d'une manière alternative. Si la nation est sujette, elle ne saurait être souveraine. Et d'autre part une puissance de domination sur soi-même est chose dénuée de sens au point de vue juridique.
Ces différents points ont été nettement signalés par M. Duguit, dans la V' édition de son Manuel de droit constitutionnel, p. 81 : « On ne comprend pas comment logiquement la nation prise comme entité pourrait être en même temps objet de la puissance publique et élément constitutif du sujet titulaire de cette puissance. » La vérité, selon cet auteur, c'est que « cette puissance ne s'exerce pas sur la nation prise comme telle (c'est-à-dire prise comme entité), mais bien sur les individus pris séparément » qui composent le corps national. Cette dernière analyse semble plus satisfaisante, et toutefois on pourrait être tenté de lui opposer certaines objections.
Les objections viennent de ce que la collectivité nationale, par les organes étatiques de qui la puissance souveraine est exercée, prend sa consistance dans les citoyens qui sont ses membi'es individuels(V. n" 4:,suprà); ceux-ci se trouvent donc associés dans une certaine mesure aux actes faits au nom de la collectivité. Par exemple, lorsque les organes étaticjues compétents font les lois, c'est la collectivité tout entière cjui par eux se fixe à elle-même certaines règles; mais il est certain que de leur côté les citoyens, par là même qu'ils font partie de la collectivité et qu'ils en sont les éléments composants, ne sauraient être considérés comme totalement étrangers à la confection de ces actes législatifs : ils y participent au moins en un sens (Cf. Michoud, Revue du droit public, t. XI, p. 227-228) T^t). C'est bien ce (jue disaient les Cons-
(21) Cf. Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 38 : « Aucune personne morale ne se conçoit sans les nieiMbres i)hysiques qui l'orment en quelque
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titutions de l'époque révolutionnaire : les Déclarations des droits de 1789 (art. G), de 1793 (art. 4), de l'an III (art. 0) spécifiaient que tous les citoyens concourent à la confection des lois, au moins par leurs représentants : tous sont présents ou représentés à l'acte de puissance d'où sort la loi (Cf. n " 41(5 et 418, infrà). L'idée que les décisions adoptées par l'assemblée des députés sont l'œuvre de tous les citoyens, a été en effet l'une de celles auxquelles s'est fortement attachée la Constituante (V. sur ce point Duguit, UEtot, t. II, p. 93); étant donné qu'ils sont les parties composantes de la nation, on peut dire d'eux tous qu'ils se donnent, par les organes législatifs de la nation, les règles qui constituent la législation nationale. Dans ces conditions, il semble que la notion de puissance dominatrice, d'ordre impératif d'un côté, de sujétion de l'autre coté, s'évanouisse. Cette notion, (jui ne parvenait déjà pas à se dégager quant à la collectivité nationale, laquelle ne peut être sujette d'elle-même, semble pareillement difficile à construire quant aux citoyens. Si les membres de la nation sont les auteurs des lois, ils ne peuvent être considérés comme étant d'autre part les sujets passifs de la puissance souveraine. La raison précise en est (juc l'idée juridique de puissance implique la domination d'une volonté extérieure, c'est-à-dire d'une volonté qui soit celle d'autrui et qui lie ceux à qui elle s'impose, en les contraignant à respecter ses commandements ('--). En tant que les citoyens font partie de la collectivité, les règles législatives édictées par les organes de celle-ci ne sauraient être considérées comme des commandements qu'ils s'adressent à euxmêmes; les citoyens ne font en cela que se fixer, chacun pour ce qui le concerne, une règle de conduite dont la création, en tant qu'elle est l'œuvre de ceux-là mêmes qu'elle doit régir, ne peut
sorte son corps. Dn doit rlonc chercher une théorie qui maintienne runité de la personne morale, mais sans jierdre de vue que c'est une unité complexe, et que les personnes physiques qui la composent, ne sont pas pour elle des tiers. »
(22) C'est ainsi que le fait par les Chamhres de se fixer leurs règlements internes ovi d'y introduire des dispositions nouvelles ne saurait être envisagé comme un acte de puissance et de commandement dans la pleine acception du terme. En etïet, comme le maintien et l'observation de ces dispositions réglementaires dépendent de la volonté de l'assemblée elle-même et comme il n'existe pas d'autorité externe qui puisse imposer aux Chambres en cette matière une coercition, il est manifeste que le règlement n'est point pour les Chambres l'œuvre d'une volonté supérieure, et l'on ne peut pas dire non plus que les prescriptions qu'il énonce, constituent des règles ayant pour eft'et de les lier.
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passer pour un acte de puissance et de domination ''^ . Si l'on veut se rendre compte de ce point, il suffit de comparer le cas du citoyen avec celui de l'étranger se trouvant sur le sol français : en ce qui concerne l'individu qui n'est pas membre de la collectivité française, la notion de puissance se dégage pleinement; cet étranger est vraiment soumis à une puissance extérieure de domination -V; les nationaux, au contraire, dans la mesure où ils ont été « représentés » (Déclaration de 1789, art. 6) "-■>■ à la confection des lois
(23) Eli ce sens il est même permis d'iiliserver que bien des lois ne contiennent, en termes exprès, ni injonction, ni prohibition, s'adressant d'une faç<in extérieure à des sujets. Par la façon même dont elles sont conçues, ces lois apparaissent simplement comme des règles que la collectivité se trace à eliemême et qui, à ce point de vue, rappellent un peu le règlement interne que pourrait se donner un particulier pour la gestion de ses affaires privées >hi pour le fonctionnement de sa maison. Au moment où ces règles sont adoptées par le législateur et promulguées par l'Exécutif, l'idée de commandement et de prescription impérative ne se dégage pas encore nettement.
(24) Y. dans le même sens ce que dit M. Duguit (Traité, t. I, p. 7(3 et s.) ces indigènes des colonies ou des habitants des pays de protectorat, qui sont sujcis de la puissance française, sans être Français ou en tout cas sans être citoyens français.
(25) Le mot « représentation » doit être entendu ici dans le sens spécial qu'il a acquis en droit public, sous l'empire de la terminologie traditionnellement employée à propos du gouvernement u représentatif». Et l'on verra plus loin — au cours de l'étude consacrée à cette forme de gouvernement — que cette terminologie est juridiquement fort incorrecte. Dans son acception précise, la représentation est un rapport qui suppose d'abord que le représentant et le représenté sont deux personnes distinctes, et qui en outre s'établit et s'exerce extérieurement vis-à-vis de tiers, en ce sens que les actes faits par l'intermédiaire du représentant vont produire directement leurs effets de droit entre ces tiers et le représenté. Ni l'une ni l'autre de ces deux conditions ne se trouve remplie dans la soi-disant représentation dont parlait l'art. 6 de la Déclaration de 1789. D'une part, la confection des lois par les « représentants i> n'est ])as une opération intervenant entre ceux-ci et des tiers, mais le mot « représentation » est destiné ici à désigner exclusivement les rapports internes entre le corps des députés législateurs et la totalité des citoyens « représentés ». A ce premier point de vue on concevrait l'idée de représentation des citoyens en ce qui concerne la confection des traités conclus jiar les représentants nationaux avec des Etats étrangers ; en ce qui concerne l'acte de puissance législative, on ne conçoit pas une représentation des citoyens vis-à-vis d'eux-mêmes. D'autre part, il importe d'observer que par la qualification de représentants appliquée aux organes législatifs de la nation, la Déclaration de 1789 ne songeait nullement à indiquer une opposition ou une séparation entre la nation dont les députés sont les organes, et les citoyens « représentés » par eux : mais tout au contraire, elle entendait marquer la relation étroite et intime, qui était établie à cette époque entre la nation et ses membres individuels, et qui provenait de •ce que, dans le concept nouvellement dégagé par la Révolution, la nation est
par les organes de la collectivité, n'apparaissent pas, dans leur subordination à ces lois, comme les sujets d'une puissance supérieure, mais on peut dire qu'en se conformant à la loi, ils observent leur propre volonté i-^^K
constituée essentiellement et uniquement par les citoyens, ceux-ci luriuant avec elle et en elle une unité indivisible : d"où cette conséquence que les actes accomplis par la nation, c'est-à-dire par ses organes réguliers, doivent être considérés comme l'œuvre des citoyens eux-mêmes, de tous les citoyens; et ceci s'appliquait cette fois aussi bien aux actes de législation interne qu'aux accords conclus avec des États étrangers. Ainsi la « représentation » de l'art. 6 de la Déclaration de 1789 se fondait précisément sur l'idée capitale que, pour tout ce qui concerne la formation et la manifestatiiin de la volonté publique nationale, les citoyens ne font qu'un avec la nation et ne constituent point vis-à-vis d'elle des personnes distinctes. A ce second point de vue encore, le mot << représentation » n'était guère approprié à l'idée qu'il prétendait exprimer : dans la mesure où les citoyens font partie intégrante de la nation et forment, soit avec elle, soit avec ses organes, une seule et même personne, il est manifeste qu'il n'y a point place pour un rapport de représentation, puisque la représentation proprement dite ne peut se concevoir qu'entre personnes dilfé- 1 entes. Mais, si le langage introduit en cette matière par la Constituante a trahi sa pensée, du moins cette pensée elle-même demeure bien nette : elle se résume en ceci que les citoyens, en tant que membres constitutifs de la collectivité souveraine, ne peuvent être considérés comme étrangers aux actes de souveraineté qu'accomplit la collectivité jiar l'intermédiaire de ses organes; ils y participent en ce sens et pour ce motif que la nation, par les organes de qui l'acte est accompli, n'est pas autre chose que l'universalité des citoyens.
(26) Les considérations exposées ci-dessus mettent obstacle à ce que l'on accepte comme exacte la doctrine fameuse de Laband, suivant laquelle la création de la loi comporterait deux opérations essentiellement distinctes : la détermination du contenu de la loi, et l'émission du commandement législatif qui fait de ce contenu une prescription obligatoire. D'après cette analyse de Laband (Droit public de l'Empire alle)»and, éd. fram;., t. II, p. 2C>3 et s.), l'adoption du texte de la loi \)ac les assemblées législatives ne suflit pas à conférer à ce texte la valeur d'une règle ayant pour les sujets un caractère impératif : il faut qu'à radojition du teste s'ajoute un ordre exprès, portant injonction aux sujets de se conformer au contenu de la loi ;' et c'est même cet ordre qui forme, selon Laband, le point culminant de toute l'ct^uvre de la législation, il est l'acte législatif par excellence.
Laband {loc. cit., p. 437 et s., 449 et s., 484 et s.) applique la même analyse aux traités internationaux. Il distingue ici, d'une part, la formation du traité •dans les rapports internationaux entre les États contractants, et d'autre part, l'émission de l'ordre qui, à l'intérieur de chacun des Etats contractants, vient, dans les rapports de cet Etat avec ses sujets, transformer les règles contenues dans le traité en des prescriptions de droit interne ayant pour les sujets la valeur impérative de lois « Un traité international — dit Laband (p. 438) — n'a pas, par sa nature, d'eÛets juridiques à l'intérieur vis-à-vis des corps constitués et des sujets, mais purement et simplement à l'extérieur •> ; car (p. 484), « les traités engagent simplement les États et jamais leurs sujets; ils ne créent tou-
83. — Ainsi la question du sujet passif de la puissance d'Etat ne laisse pas de soulever aujourd'hui certaines difficultés. L'idée
jours que des droits et des devoirs internationaux, jamais des règles de droit ; les sujets sont engagés, non par des transactions internationales, mais uniquement par des ordres de leur gouvernement ». Laband déduit de là {eod. Inc.) que <i la validité des traités internationaux, 'au point de vue du droit public interne, repose, non sur leur conclusion, mais sur l'ordre de l'Etat de considérer le texte du traité cnmme une disposition impérative ».
Cette tliéorie, suivant laquelle ni l'adoption d'une disposition législative, ni la conclusion d'un traité ne suffisent, comme telles, à « engager les sujets » en aucune mesure, provient de ce que Laband considère l'Etat comme une personne juridique vis-à-vis de laquelle les « sujets » sont des tiers au sens absolu du mut : jiar suite, les actes que peut faire l'Etat, s'ils ne sont pas dirigés spécialement vers les sujets et ne s'adressent pas directement à eux, ne produisent à leur égard aucune espèce d'etfets ; c'est ain.si que Laband est amené à distinguer entre les effets extérieurs des traités qui se produisent dès le moment où le traité est parfait, et les effets internes qui ne peuvent, pour les traités comme pour les lois, commencer à se produire que lorsque le contenu de cellesci et de ceux-là aura été, i)ar un conunandement spécial, rendu obligatoire à l'égard des sujets. Cette façon de viur ne saurait être considérée cnmme de tout point exacte : en tout cas, elle ne ]ieut se concilier entièrement avec le> concepts fondamentaux du droit jiublic français, tels (jue les exprime l'art. G de la Déclaration de 1789. La notion qui ressort de ce teste, c'est que les citoyens, en tant qu'ils entrent dans la composition de la collectivité qui se trouve unifiée et personnifiée dans l'Etat, ne peuvent être tenus po\ir complètement étrangers à l'acte qui est accompli jiar un organe de la collectivité agissant dans les limites de sa compétence constitutionnelle. Ils sont présents ou « représentés » à cet acte. Derrière l'organe d'Etat qui accomplit l'acte pour le compte de la collectivité, il y a, comme faisant partie intégrante de celle-ci, tous ses membres actuels et à venir, vis-à-vis desquels l'acte ne peut par conséquent être regardé comme étant absolument res inter alios acta. Eux-mêmes, au moins dans leur totalité indivisible, ont, par les organes de la collectivité, participé à l'acte; il n'est donc point inconcevable qu'ils en recueillent directement le bénéfice, ou qu'ils en assument les conséquences obligatoires en dehors de toute nécessité d'un ordre impératif qui fasse naître à leur charge le devoir juridique de se conformer au contenu de l'acte.
Il en est ainsi, quant aux lois. Dans les pays de sanction naonarchique. on a pu soutenir que la sanction a spécialement le caractère d'un commandement législatif, par lequel le monarque parfait une loi dont les Chambres n'ont fait que déterminer et adopter le contenu : encore cette façon de définir la sanction est-elle très contestable CV. n°' 131 et s., infrà). En France, sous la Constitution actuelle, le rôle des Chambres se borne à l'adoption du texte de la loi : à la suite de cette adoption, il n'intervient aucun ordre spécial adressé aux citoyens en vue de les lier à l'observation du texte législatif : la promulgation en particulier n'est nullement un ordre législatif {Y. n°' 139 et s., infrà). De même la distinction établie par Laband entre les conditions de formation des traités au i)oint de vue international et les conditions de leur efficacité ou mise en vigueur au point de vue interne n'est nullement C(Uisacrée par la pratique.
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de puissance dominatrice et de sujétion se présentait facilement jadis, lorsque le droit public reposait sur le concept de la souve-
Sans doute, en Franco, l'art. 8 de la lui constitutionnelle du 10 juillet 1875 exige pour la pluitart des traités l'intervention d'un vute législatif des Chambres ; mais ce vote ne se place point après la l'urniation délinitive du traité et n'a puint ])Our Lut d'en assurer l'exécution interne; il est un élément nu en tout cas une condition de la furmatidU même du traité dans les relutinns de l'Etat français avec les puissances étrangères, et sdu nbjet jirécis est d'autociser iégislativement le Président de la République h i)rocéder à la ratification du traité (Cf. la note 11 du n° 178, infrà). Pour le surplus, le traité une fi.iis ratifié produit directement S(fn etïet en faveur ou à rencontre des natinnaux, sans qu'il soit besoin d'un ordre quelconque de l'État pmir impnser aux Français les obligations découlant pour eux de ses clauses (ui pdur leur conférer les droits qui y sont stipulés à leur profit. C^est là un point qui a été à maintes reprises constaté par les auteurs : " Les traités valablement conclus et ratifiés — dit M. Esmein (Éléments, 5' éd., p. 693) — obligent les citoyens, comme les lois elles-mêmes. ^ Et M. Despagnet [Cours de droit international public, 4^ éd., j). 698) déclare que « les traités sont des contrats (jui lient les nationaux des Etats contractants, rejirésentés par l'autorité compétente qui les a conclus et ratifiés, comme les Etats eux-mêmes envisagés en tant (jue collecti\dti''s ». Il est vrai que le traité conclu et ratifié ne peut commencer à recevoir son ajiplication interne qu'àla suite et par l'effet d'une promulgation ou d'un acte équivalent, qui soit Veditio soleinnis de ce traité en France, c'est-à-dire i[\n constate et certifie son existence et sijn caractère exécutoire et obligatoire au regard des citoyens. Mais, pas plus pour les traités que pour les lois, la pri;inudgation n'a la portée d'un ordre, imprimant à leur contenu une valeur impérative : elle n'a donc jias pour objet de convertir les règles adoptées par le traité en prescriptions de droit interne; elle prèsu]ipose au contraire que ces règles si>nt devenues, par l'effet même de la ratification du traité, obligatoires pour les citoyens. Ainsi, la pratique actuellement suivie en France ])our la mise en vigueur des traités à l'intérieur du pays imiilique que, jiar le seul fait qu'im traité a été conclu et ratifié dans les conditions prescrites jiar l'art. 8 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, son contenu acquiert, de iilein droit et sans qu'il intervienne à cet effet aucun connnandement interne de la part de l'Etat français, la valeur d'une règle intérieure susceptible de jiroduire [mur les nationaux français des droits ou des obligations. Des pratiques analogues sont suivies dans l'Empire allemand, qui d'ailleurs s'est conformé en cela aux habitudes précédemment adoptées en cette matière par la Prusse ; selon la pratique qui a cours dans l'Empire, les traités ne font même pas l'objet d'une promulgation proprement dite, mais seulement d'une publication. Laband, en constatant ce fait {lac. cit., p. 443 et s., 491 et s.), le déclare « regrettable au plus haut point » et « absolument coudannialde ». Il est certain que ces ]iratiques officielles ne cadrent guère avec les idées de Laband, suivant les(iuelles un traité, en tant que simple promesse faite à un Etat étranger, ne peut jamais engager impérativement les nationaux. En revanche, ces procédés officiels viennent à l'appui de la doctrine qui a été exposée plus haut et qui considère, conformément à la conception dégagée en France en 1789, que les citoyens sont, non pas étrangers, mais présents à tout acte régulièrement accompli par les organes statutaires
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rainetc du prince : celui-ci commandait effectivement à des sujets. Celte même idée est plus délicate à préciser dans le droit public moderne, qui part du concept que l'Etat dominateur est la personnification de la nation. Pour faire réapparaître la notion de puissance étatique, il est indispensable, ainsi que le signale >I. Duguit (cité p. 244, siiprà), de considérer non point les rapports de l'Etat avec la collectivité prise en son entier, mais bien ses rapports avec ses membres individuels ou encore avec les groupes partiels, et il faut en outre supposer que certains de ces individus ou de ces groupes opposent des résistances à l'exécution des décisions adoptées par les organes de la collectivité. La notion de puissance étatique reprend alors toute sa consistance. Le sujet passif de cette puissance, c'est l'individu, en tant qu'il résiste aux mesures précédemment décidées. En d'autres termes, la notion de puissance dominatrice repose essentiellement sur la distinction en la personne du citoyen de deux qualités bien différentes. En tant que membre de la collectivité, le citoyen est membre du souverain, il participe de ce cbcf à la formation de la volonté étatique. Mais, la collectivité n'étant souveraine que (juand elle est constituée en son entier, il en résulte que les citojens ne peuvent être envisagés comme participant à la puissance publique c(u'en leur ({ualité de parties intégrantes et de membres inséparables du tout. En tant qu'individu pris séparément, le citoyen cesse d'avoir part à la souveraineté, et par suite il redevient, en cette qualité, susceptible dètre sujet passif de celle-ci. La souveraineté, en eilet, étant dans le tout, peut bien se communiquer aux membres composants, tant que ceux-ci sont envisagés comme faisant partie de l'ensemble collectif; dès que par sa résistance aux décisions de la collectivité, le citoyen cherche à se dissocier de l'ensemble, il n'est plus qu'un simple individu soumis à la puissance collective. C'est en ce sens que Rousseau (Contrat social, liv. I, eh. vi) a pu dire que les citoyens apparaissent à la fois « comme participant à l'autorité souveraine, et comme sujets soumis aux lois de l'Etat « : ils participent au pouvoir de la collectivité, en tant qu'ils ne font qu'un avec celle-ci; ils sont sujets, en tant qu'individus distincts d'elle.
de la Collectivité. — .\ulre est le cas où un traité se borne à im])Oser à l'un ou à chacun des États contractants l'obligation de prendre par sa législation interne les mesures qui doivent servir à la réalisation. d"uu résultat déterminé. Ici, bien entendu, il faudra que des lois internes (ou des décrets) interviennent, ultérieurement à la promulgation du traité, jjour édicter les mesures en question.
Plus exactement, il faut constater en définitive que ce qui est souverain dans la nation, c'est l'être collectif unifié, résultant de l'organisation de la totalité des nationaux en une unité corporative; ce qui est dominé et grevé de sujétion, c'est, non plus la nation en son ensemble, mais ses membres individuels pris isolément. Il n'y a pas là, comme le disait M. Hauriou (V. p. 244, siiprà), une alternance de souveraineté et de sujétion dans la même personne, mais il y a en dernière analyse séparation de la souveraineté et de la sujétion entre deux sortes de personnes juridiques distinctes. Au fond, toutes ces observations se ramènent à la notion d'indivisibilité de la nation et de sa puissance. Suivant une remarque maintes fois faite, cette indivisibilité se manifeste notamment en ceci que le citoyen qui, en sa qualité de membre du corps national, s'est trouvé associé aux décisions prises par les organes de la nation, ne peut pas ultérieurement, par sa résistance indivi- <luelle, se dégager de l'observation de ces décisions. Celles-ci subsistent indivisiblement à l'égard de tous, par ce motif qu'elles ont été adoptées indivisiblement par les organes de l'ensemble collectif. Si le citoyen, qui se met aujourd'bui en état de résistance, avait participé à l'adoption de la décision à titre purement individuel, il pourrait ensuite retirer son adhésion d'une façon individuelle aussi; mais, comme il y a participé à titre collectil et en tant que membre de l'ensemble, il reste lié à la volonté collective, tant que celle-ci n'est pas modifiée par une décision collective nouvelle. Son opposition individuelle ne l'atïranchit pas de l'empire de la volonté commune : en cela même consiste finalement sa sujétion.
84, — La reconnaissance de l'existence de sujets passifs de la puissance étatique implique, à titre corrélatif, celle d'un sujet actif de la souveraineté ; en d'autres termes, elle implique le caraclère subjectif de la relation de puissance qui s'établit entre l'Etat et les individus relevant de sa domination, et par là même elle -appelle nécessairement à sa suite l'idée que la puissance étatique •doit être envisagée comme un droit de la personne Etat et, en ce •sens, comme un des éléments de la personnalité de l'Etat. Ce point de vue a pourtant été contesté en ces derniers temps par M. Hauriou, qui — après avoir dans ses premiers ouvrages largement admis la notion de personnalité étatique — en est venu maintenant à apporter à cette notion de fortes restrictions, spécialement en ce qui concerne le pouvoir de commander de l'Etat
252 I,I-:S ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DK l'ÉTAT.
(Principes de droit public, p. 98 à 122. 690 et s.; Précis de droit adiuinislratif. 8' éd., p. 108 et s. — V. aussi La souveraineté nationale, p. 7 et s.).
La doctrine actuelle de M. Hauriou se rattache d'abord à celte idée que les situations juridiques ne s'analysent pas toutes en des relations personnelles ou rapports de droit (Principes de droit public, p. 104); ainsi, dit-il, le caractère absolu du droit de propriété s'explique moins par des relations subjectives avec autrui que par la situation objective où se trouve le propriétaire vis-à-vis de la chose. Cette première considération, quelle qu'en soit la valeur(V. sur ce pointlesobjectionsde M. }\lichoud , La personnalité et les droits subjectifs de l'Etat dans la doctrine française contemporaine, Festschrift 0. Gierke, p. 515 et s.), ne saurait exercer d'influence sur la solution de la question de la personnalité de l'Etat. Que la propriété soit une relation entre sujets différents ou une situation objective vis-à-vis de la chose, elle suppose dans tous les cas un titulaire personnel, c'est-à-dire la personnalité du propriétaire ; de même, le fait que la puissance étatique doit être regardée comme la résultante de situations objectives, ne prouverait encore pas que l'Eltat, titulaire du pouvoir de commander, cesse d'apparaître comme une personne dans l'exercice de ce pouvoir. On peut d'ailleurs objectera M. Hauriou, dans le même ordre d'idées, qu'il est difficile de concevoir comment, parmi les actes de l'Etat, les uns pourraient être considérés comme ceux d'une personne juridique, tandis que d'autres seraient dépourvus de ce caractère; la notion de personnalité juridique, une fois admise, n'est pas de celles qui se laissent aisément limiter; elle ne supporte pas de n'être introduite ou acceptée que pour partie.
Cependant M. Hauriou insiste en faisant valoir (op. cit., p. 100) que si « la donnée de la personnalité juridique de l'Eltat est théoriquement illimitée » en tant que « construction logique », elle rencontre << pratiquement » une limite, qui provient de ce que ses eff"ets ne s'étendent pas à tous les problèmes du droit public. « Elle est — dit-il — employée utilement toutes les fois quel'Elat est conçu en relation avec autrui, elle ne sert de rien toutes les fois que l'Etat est envisagé dans son organisation interne. » Ainsi, peu importe que logiquement l'idée de personnalité se justifie dans tous les domaines d'activité de l'Etat; juridiquement il y a des domaines où cette idée n'a que faire, attendu qu'elle y demeure dépourvue d'efficacité et d'intérêt pratique ; et les domaines où elle devient ainsi inutile, sont précisément ceux où l'Etat n'entre
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pas en relations avec autrui. (L'est ainsi que la notion de personnalité joue un grand rôle dans la sphère du droit international public; elle possède là toute son utilité, parce qu'elle s'applique à des rapports entre personnes étatiques différentes. Dans la sphère du droit public interne, il faut distinguer suivant que les individus avec qui l'Eltat se met en relations, apparaissent ou non, dans ces relations, comme des tiers vis-à-vis de lui ; par exemple, on verra plus loin (n" 374, n"* 379-380, n° 428) qu'à beaucoup d'égards les organes de l'Etat ne forment pas, dans leurs rapports avec lui, des personnes distinctes; de même il a déjà été remarqué (p. 244, supra) que les rapports de l'Etat avec ses membres ne peuvent être assimilés de tout point à des relations avec autrui. En s'appuyant sur ces observations, M. Hauriou déclare que, déjà dans la sphère du droit administratif, il y a des « compartiments entiers » où l'idée de personnalité étatique n'a pas à intervenir, parce qu'elle n'aurait aucun rôle à y jouer : cette idée y trouve sa place, en ce qui concerne ^ les opérations accomplies pour la gestion des services publics, qu'elles soient ou non de puissance publique » ; au contraire, dans la région où l'Etat, agissant par ses autorités administratives, « prend l'attitude d'une puissance qui parle à des sujets pour déterminer des situations juridiques objectives », l'administré — selon la distinction précitée — n'apparait plus comme un tiers et la notion de personnalité étatique devient inutile (2^). Enfin, M. Hauriou (V. sur ces divers points op. cit.. p. 105 et s.) soutient que dans le domaine du droit constitutionnel, où il s'agit de r (.1. organisation des grands pouvoirs publics et de la souveraineté », le concept de personnalité de l'Etat doit demeurer hors d'emploi, par la raison qu'il s'y trouve à peu près complètement dénué d'intérêt pratique; et en etïet, l'Etat se comporte ici, non comme une personne susceptible de relations subjectives avec des tiers, mais comme une « institution » formant une « individualité objective », comme un « ensemble de situations établies, équilibré
(27) Suivant M. Hauriou [op. cit., p. 101 et s., 1(J7: Précis de droit administratif, 6» éd.. j). 486 et s. — Cf. 8« ;éd., p. 500 et s.), le critérium de la distinption entre la voie de gestioii et la voie de puissance pure se trouve dans le fait que les actes de la première sorte peuvent seuls dnuner lieu enntre l'Etat à une responsabilité pécuniaire, ceux de la seconde esjiéce ne pouvant donner lieu qu'à au recours en annulation. — Au fond il y a, dans toute cette théorie, une tendance à un retour vers l'ancienne doctrine qui restreignait l'intervention de l'idée de personnalité étatique aux actes de gestion et aux opérations du commerce juridique.
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avec un pouvoir de domination », institution ou ensemble qui doit être envisagé uniquement « dans son organisation interne », d'une façon purement objective par conséquent (p. 100, 690 et s.).
85. — Des diverses considérations qui viennent d'être brièvement résumées, deux arguments essentiels se détachent. Le premier consiste à dire que lorsque l'Etat prend l'attitude d'une puissance qui commande à des sujets, ceux-ci ne peuvent, devant cette altitude, être considérés comme des tiers, ils doivent être envisagés comme des membres, des coparticipants. des parties du tout, inséparables de l'ensemble. M. Hauriou {op. cit., p. 105 eu note) invoque en ce sens le témoignage de M. Michoud ([ui — on l'a vu plus haut (p. 13) — n'admet pas que les relations de l'Etat avec ses membres soient identiquement de même nature que celles cjui s'établissent entre personnes totalement distinctes. Mais ce dernier auteur a lui-même protesté (Fcslschrift (). Gierke, p. 518) contre l'interprétation que donne M. Hauriou à sa pensée : si, dit-il, l'Etat et ses membres ne sont pas des personnes absolument étrangères l'une à l'autre, il n'en demeure pas moins vrai que l'existence de rapports subjectifs peut parfaitement se concevoir entre ces deux sortes de personnes. Il en est ainsi précisément dans le cas où l'Etat est obligé de recourir à sa puissance et d'en user pour forcer tel de ses membres à se conformer à la volonté étatique, par exemple à se conformer aux prescriptions contenues dans les lois. Sans doute, il a été constaté précédemment (p. 244 et s.) que les citoyens ne sont pas étrangers à l'œuvre législative et qu'en ce sens ils ne sont pas non plus des tiers proprement dits par rapport à l'Etat législateur. Toutefois cette dernière observation ne se trouve pleinement justifiée qu'autant que le cito^^en adopte comme sa propre règle de conduite la prescription législative établie par la collectivité ou par ses organes et qu'il suit cette prescription en la faisant sienne; alors il est vrai de dire que chaque national ne fait qu'un avec la collectivité ou avec l'Etat. Mais, dès que certains individus se mettent en état de résistance vis-à-vis de la loi, l'unité se dissipe et l'opposition des personnes se manifeste; le national en ce cas se met dans une position semblable à celle qu'occupe vis-à-vis de l'Etat l'individu étranger à la communauté. Dès lors les relations de l'Etat avec ce membre individuel deviennentà lafois des relations de puissance et des relations avec autrui, et l'on se retrouve ainsi placé sur le terrain où M. Hauriou lui-même reconnaît que des relations subjectives sont
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possibles entre TKtat, envisagé comme personne, et les individus. Le nom de sujets et de sujétion, appliqué traditionnellement à ces individus et à leur subordination à la puissance étatique, suffit d'ailleurs à révéler le caractère subjectif du rapport qui s'établit entre les nationaux et l'Etat, même lorsque celui ci prend l'attitude du commandement.
Le second argument invoqué contre l'extension de la notion de personnalité aux droits de puissance étatique n'est pas davantage fondé. Cet argument, sur lequel M. Hauriou insiste beaucoup (op. cit., p. 107 et 691), c'est qu'une telle extension n'aurait « aucun intérêt pratique » et que le rattachement à la personne Etat des droits de domination, envisagés comme droits subjectifs, ne peut être inspiré que par un « pur esprit de symétrie ». En fait d'intérêt pratique, M. Hauriou ne connaît, en cflfet, que celui qui se rapporte à la question de responsabilité de l'Etat; s'agit-il d'actes pour lesquels cette question ne peut se poser, il déclare que la notion de personnalité perd toute utilité. Or, cette utilité a été au contraire nettement indiquée et démontrée, même en ce qui concerne l'exercice des pouvoirs de pure domination, par bien des auteurs, par M. Michoud (Fcstschrifl 0. Gierkc, p. 519; Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 293 et s., t. H, p. 74 et s.), par M. Larnaude (Reinie du droit public, 1910, p. 391), par Jellinek (System der subjektiven ôffentl. Redite, 2" éd., p. 193 et s.) (2^). Le grand intérêt de l'application du concept de personnalité et de subjectivité bilatérale aux rapports de puissance dominatrice, c'est que seul ce concept permet de transformer cette puissance de fait en une puissance de droit, c'est-à-dire en une puissance juridiquement réglementée et limitée. Bien loin d'exalter la souveraineté et d'en élargir indéfiniment les possibilités d'accroissement, l'idée de l'Etat sujet juridique et tenu de se comporter envers ses membres comme envers des sujets de droits constitue au profit de ceux-ci la source de garanties précieuses, car elle implique que l'Etat ne pourra user de sa puissance envers eux qu'à la façon dont on use d'un droit, c'est-à-dire conformément à l'ordre juridique en vigueur; et en ce sens, cette idée acquiert une importance capitale, car elle est la condition même du système moderne
(28) Cf. Esiiiein [Éléments, 5' éd.. p. 35), qui objecte à la doctrine de M. Dnguit, niant radicalement toute iiersciinalité de l'État, que cette ductrine « n'a qu'un résultat bien clair : c'est d'atlirnier le rcj^'ue de la force.... C'est le lait mis à la place du droit ■>.
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de r « Etat de droit ». Inversement la consécration du régime de l'Etat de droit à l'époque présente suffit à fournir la preuve du caractère subjectif de l'Etat et de sa puissance; en effet, le fait que l'Etat se limite lui-même en s'imposant de n'exercer sa domination que dans certaines conditions et selon certaines règles, le fait que, même dans l'exercice de cette domination, il reconnaît aux individus qui y sont soumis, la qualité et les droits de personnes distinctes de lui-même, le fait enfin que, jusque dans l'usage qu'il fait de sa souveraineté, il se tient pour lié envers ces personnes par certaines obligations ou restrictions, tout cela suffit à faire de sa puissance une relation juridique entre sujets de droits, sinon égaux, du moins distincts et indépendants en tant qu'ils se limitent réciproquement.
86. — Reste la partie de l'activité étatique qui a trait à l'oi'ganisation même de l'Etat. Ici les auteurs inclinent à admettre avec M. Hauriou que la personnalité de l'Etat ne se manifeste, ni dans la façon dont l'Etat s'organise, ni dans celle dont il se trouve organisé. « La théorie de la personnalité — dit M. Miclioud (Festschrift 0. Gierke, p. 519) — est insuffisante, si on veut y ramener tout le droit public; je conviens que, par exemple, l'étude des rapports réciproques entre les grands pouvoirs publics ne s'y ramène pas. » Et de même M. Larnaude (loc. cil.) : « Tant que l'Etat n'entre point en contact avec le citoyen, la théorie de la personnalité ne peut nous être d'aucune utilité. Elle ne nous apprendra pas comment doivent être organisées les élections, les Chambres, les tribunaux. Mais, dès qu'il s'agit, non plus de l'organe considéré en soi, mais de la fonction en tant qu'elle peut atteindre l'individu, je crois qu'il est indispensable de dire que l'Etat exerce un droit. » II est, en effet, bien certain que l'organe n'a point de personnalité distincte de celle de la collectivité pour le compte de qui il agit; par suite, il ne peut être question de rapports personnels entre les organes, et de même la relation entre l'Etat et ses organes n'est qu'une affaire d'organisation étatique intérieure, et non une relation de nature subjective. Toutefois, la reconnaissance de ces particularités caractéristiques de l'organe ne doit pas non plus faire perdre de vue que l'organe est un des éléments essentiels de la personnalité de l'Etat. D'une part, la théorie de l'organe a été dégagée dans la littérature contemporaine — ainsi qu'on le verra plus loin (n°' 373 et s.) — en vue précisément de marquer que les droits et pouvoirs exercés par
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les individus organes ont pour sujet propre, non point ces individus, mais la collectivité elle-même, et par conséquent cetle théorie répond tout entière à l'idée de personnalité de l'Etat. Elle se sert du terme « organe » pour masquer la personnalité des agents qui remplissent les fonctions organisées, et pour faire ressortir d'une façon exclusive, à l'occasion de l'exercice de ces fonctions, la personnalité de la collectivité étatique. Elle tend de même à mettre en évidence l'unité de la personne étatique dans la multiplicité de ses organes. Elle a pour but d'établir que la puissance détenue et mise en œuvre par l'organe a pour titulaire juridique l'État seul. A tous ces égards, il est donc impossible dédire que la considération de la personnalité de l'Etat demeure étrangère à son organisation; bien au contraire, elle s'y manifeste hautement et elle y tient une place des plus importantes. Aussi l'on ne compi'end guère que M. Hauriou (op. cit., p. 107) puisse prétendre qu'il n'existe aucun « intérêt quelcon{[ue à ce que les grands pouvoirs publics soient considérés comme des organes de la personne Etat ou à ce que la souveraineté soit considérée comme la volonté de la même personne juridique »; l'intérêt de la théorie de l'organe est suffisamment connu, il est capital : il ne s'agit de rien moins que d'assurer, par cette distinction entre l'Etat et ses organes, la limitation juridique de la puissance de ces derniers. D'autre part, il est pareillement essentiel de ne pas perdre de vue que l'organisation de l'Etat est la condition même d'où dépend la formation de sa personnalité. Sous ce rapport encore, il n'est pas exact de dire que la notion de personnalité n'a rien à voir dans l'organisation étatique ; entre elles deux le lien est au contraire des plus étroits, puisque l'une est la résultante de l'autre. Sans doute, si l'on se reporte au moment primitif où se sont façonnés, sous l'influence exclusive des faits, les éléments de l'organisation d'où est né l'Etat, on doit reconnaître qu'à ce moment initial l'unité étatique ne se trouvait pas encore formée. Mais, une fois formée, cette unité est indélébile, elle étend son empire et elle s'applique même aux questions d'organisation ou réorganisation future. Il n'est donc pas permis au juriste d'en faire abstraction dans l'examen de ces questions. C'est ce dont M. Hauriou luimême convient (La souveraineté nationale, p. 149-150) : « Le point de vue de la souveraineté de l'Etat est le point de vue de l'exercice d'une souveraineté toute formée. Pendant la période de formation, on peut admettre que la souveraineté se constitue à la façon d'une force composite, et c'est une fois unifiée que le phénomène de la Carré de Malberg. — T. 1. 17
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personnification vient lui superposer une unité indivisible; mais alors elle est toute formée. » Ainsi, M. Hauriou reconnaît que lorsque l'Etat et sa puissance sont sortis de leur période de formation, l'unité étatique et la notion de personnalité qui en est le corollaire, commencent à apparaître et trouvent leur application, même quant à cette puissance. Or, ce « point de vue de l'exercice d'une souveraineté toute formée» est précisément le point de vue du juriste. La science juridique n'a à considérer que l'Etat formé, et non les faits qui ont pu précéder ou même déterminer sa formation (V. p. 64, suprà et n"^ 441-442, infrà). Voilà pourquoi elle ne doit point hésiter à étendre aux pouvoirs de domination étatique la (jualifîcation de droits subjectifs de l'Etat, c'est-à-dire de droits assurés à la personne étatique par l'ordre juridique en vigueur dans l'Etat.
LES
87. — Pax' fonctions étatiques il faut entendre, en droit public, les diverses activités de l'Etat, en tant que celles-ci constituent des manifestations différentes, des modes d'exercice variés, de la puissance étatique l*).
(i) Eli principe, la puissance de l'État est une. Elle consiste d'une façon invariable dans le pouvoir qu'a l'État de vouloir par ses organes spéciaux pour le compte de la collectivité et d'iiniooser sa volonté aux individus. Quels que soient le contenu et la forme variables des actes ]iar lesquels s'exerce la puissance étatique, tous ces actes se ramènent en définitive à des manifestations de la volonté de l'Etat, laquelle est une et indivisible. Il faut donc commencer par affirmer l'unité du j^ouvcjir de l'Etat. Mais, ceci fait, il est nécessaire aussi au point de vue juridique de distinguer, d'avec le pouvoir quiest un, d'une parties fonctions du pouvoir qui sont multiples, et d'autre part les organes du pouvoir qui peuvent être multiples pareillement. Les fonctions du pouvoir, ce sont les formes diverses sous lesquelles se manifeste l'activité dominatrice del'P^tat : par exemple, édicter la loi est un des modes d'exercice de la puissance étatique, une fonction du pouvoir. Les organes du pouvoir, ce sont les différents personnages ou corps publics qui sont chargés de remplir les diverses fonctions du pouvoir : par exemple, le Cor^is législatif est l'organe remplissant la fonction législative du pouvoir étatique. — Cette distinction si simple entre le pouvoir, ses fonctions, ses organes, se trouve malheureusement obscurcie par le langage usité en matière de pouvoir, langage qui est tout à fait vicieux. Dans la terminologie vulgaire, et jusque dans les traités de droit public, on emploie indistinctement le mot " pouvoir » pour désigner tour à tour, soit le pouvoir lui-même, soit ses fonctions, soit ses organes. C'est ainsi qu'on se sert du terme « pouvoir législatif » pour désigner, tantôt la fonction législative, tantôt les assemblées qui font les lois : il est évident pourtant que le Corps législatif et la fonction législative sont deux choses fort différentes. C'est en vertu de la même confusion que l'on a pris l'habitude de désigner du nom de « pouvoirs publics » ou de « jion-
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La théorie des fonctions ne doit pas être confondue avec celle des attributions ou tâches de l'Etat. Envisagées dans leurs rapports avec les tâches en vue desquelles elles s'exercent, les diverses activités de l'Etat peuvent se ramener aux tros principaux chefs suivants : 1° L'Etat a pour destination d'assurer la sécurité de la nation au regard des nations étrangères, 2° Il a pour mission, à l'intérieur, de faire régner l'ordre et le droit (2)
voirs constitués » les diverses autoi'itès, chef de TEtat, ('diaml)res, ministres, qui détiennent les diverses fonctions de la puissance d'Etat (V. note 1, p. 285, infrà). Cette terminologie illogique et équivoque est dangereuse, parce qu'elle est de nature à susciter et à entretenir en cette matière de nombreux malentendus. C/est ainsi qu'elle a contribué a embrouiller et à aggraver la controverse sans fin qui règne parmi les auteurs sur la question fondamentale du ncimbre des « pouvoirs » (V. n"' 249 et s., infrà). Un langage clair et précis est la première condition de toute étude scientifique. Il faut donc emploj-er séparément les trois termes pouvoir, fonctions, organes, pour désigner sans ambiguïté et respectivement la puissance de l'État, les diverses activités qu'elle comporte, les diverses autorités exerçant ces activités.
(2) De toutes les théories qui tendent ou aboutissent à exalter l'État, son rôle et sa puissance, l'une des plus hardies est peut-être celle qiù affirme que « le but de tiiute organisatinn juridique n'est autre que le juste », attendu que « les règles du droit visent nécessairement et exclusivement à réaliser la justice » (Geny, Science et technique en droit .privé positif , p. 49 et s.). Combinée en etfet avec la constatation du fait que " le droit positif moderne émane avaiit tout et essentiellement de l'État » {ibid.. p. 57), cette affirmation revient à dire pratiquement qu'il appartient à l'Etat, en tant que créateur du droit, d'apprécier et de déterminer en vertu de sa puissance dominatrice ce qui est juste et ce qui ne l'est pas. On n'aj^erçoit guère qu'il puisse être revendiqué pour l'État un rôle ou uu pouvoir plus considérable que celui-là. En réalité, il est tout à fait contestable que l'État soit appelé à 'remplir une tâche aussi haute. L'État a bien iiour mission de créer le droit, ce qui est déjà une tâche d'une imjDortance capitale et d'un ordre très élevé : mais la notion du droit ne se confond pas avec celle du « juste <> au sens propre et absolu de ce terme. Le but des règles de droit n'est pas tant de réaliser la justice en soi que d'assurer le maintien de l'ordre social dans les relations des hommes les uns avec les autres. Bien entendu, ceci ne veut pas dire que l'État ne doive pas avoir devant lui un ■certain idéal de justice, lorsqu'il façonne les règles qui tendent à établir et à conserver l'ordre entre individus. Sans doute aussi, l'État moderne ne mériterait plus le nom d' « État de culture », s'il méconnaissait le devoir qui lui incombe, de travailler par tous les moyens d'action et de puissaMce dont il est pourvu, au perfectionnement moral du peuple et des citoyens : et ceci encore implique le déveloiipement de l'idée de justice. Mais il ne résulte point de là que le droit étatique et les préceptes suj^érieurs de la justice parfaite soient identiquement de même essence. Sans vouloir entrer dans l'examen approfondi des différences qui les séparent, il suffit, pour marquer entre eux une distinction indéniable, de rappeler les deux points suivants. D'une part, le droit proprement dit ne consiste qu'en règles dont l'observation soit susceptible d'être
dans les relations des individus les uns avec les autres. 3" En outre, et contrairement à la doctrine de 1' « Etat-gendarme », qui prétend qu'en dehors de sa tâche de conservation nationale, la mission de l'Etat se borne à un rôle de police et de maintien du droit(3), il n'est pas douteux que l'Etat ne soit appelé à remplir une mission de culture, en vertu de laquelle il lui appartient de travailler par lui-même, c'est-à-dire par tous les moyens spéciaux
imposée par une cnntrainte. Far la même, ces règles ne peuvent exercer leur empire que sur les manifestations extérieures de l'activité humaine. Par là aussi, le droit prend ab initia un caractère formel, qui exclut toute possibilité de le confondre avec les préceptes de la justire : ceux-ci s'adressent à la conscience des hommes; le droit ne peut saisir et régir que des actes ajiparents et tangibles. Qu'on ne dise pas qu' « il n'y a là qu'une différence quantitative plutôt que qualitative » (Geny, op. cit., \i. 49) : ces deux sortes de règles sont de nature absolument distincte, puisque les unes n'exigent que la correction externe des formes, les autres atteignent jusqu'aux mobiles intimes des actes humains. Il n'est point rare que des individus habiles à manier et' à exploiter la légalité parviennent, par d'ingénieuses combinaisons juridiques, à éluder les intentions de justice foncière du législateur : ceci seul rend manifeste l'impuissance du droit à réaliser la vraie et pleine justice. D'autre part, cette impuissance provient aussi de ce que, en raison même de son but éminemment social, le (lr<iit étatique vise, non point les circonstances spéciales dans lesquelles peut se trouver chaque individu, mais bien la condition commune et moyenne de l'ensemble des membres de la collectivité. L'État moderne notamment, en tant qu' « Etat de droit », crée habituellement l'ordre juridique par voie de règles générales et j^réconçues, applicables à la totalité des sujets. Par là même, il est voué à la nécessité de s'en tenir dans ses lois à des solutions d'ensemble, c'est-à-dire à des solutions moyennes et approximatives, qui conviennent peut-être tant bien que mal à la pluralité des espèces, mais qui en tout cas ne sauraient prétendre réaliser dans chaque occasion la justice pleine et entière. Or, celle-ci ne comporte point d'à peu près : sous ce rapport encore, il n'est pas possible de parler de difl'érence simplement « quantitative >> entre la justice et le droit, puisque la vraie justice n'est pas susceptible de plus ou de moins. La vérité est que les possibilités justicières du droit sont foncièrement limitées : c'est là pour la règle juridique une cause d'infériorité ou d'imjDerfection « qualitative », qui est inhérente à la nature même des choses ; et c'est pourquoi la nécessité s'impose de reconnaître qu'il subsistera toujours certaines ditïérences irréductibles entre les notions de justice et de droit.
(3) S'il ne s'agissait que d'assurer aux individus l'ordre public et la protection de leurs droits, les grandes formations étatiques des temps modernes ne s'expliqueraient guère, car de simples communautés locales auraient suffi à remplir cette tâche de police. La vérité est que l'État moderne, avec ses dimensions considérables qu'il cherche toujours à accroître tant en population qu'en étendue de territoire, a surtout pour but de développer et de fortifier la puissance nationale, c'est à savoir la puissance militaire, diplomatique, économique de la nation au regard des peuples étrangers, sa puissance de progrès et de bien-être à l'intérieur.
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dont il dispose, au développement de la prospérité morale et matérielle de la nation : dans cet ordre d'idées, il est permis de soutenir que l'Etat est fondé à revendiquer pour lui toutes les attributions qui répondent à une nécessité ou à une utilité nationales, du moins dans la mesure où l'activité privée des nationaux se montre impuissante ou insuffisante à y pourvoir. Au surplus, la question des tâches étatiques n'est point une question juridique, mais un problème qui relève de la science politique : sur le terrain juridique, le seul point à observer en cette matière, c'est qu'en raison de son pouvoir de domination, l'Etat est maître de se déterminer à lui-même et d'élargir à son gré le cercle de sa compétence (i^.
Tout autre est l'objet de la théorie juridique des fonctions : quelles que soient l'étendue et la variété des compétences étatiques, cette théorie répond à la question de savoir au moyen de quels actes l'Etat remplit les diverses attributions qu'il a pu s'assigner. Analysant juridiquement ces actes, elle les distingue et les classe en groupes séparés, dont chacun forme une branche d'activité, partie de puissance, ou fonction, de l'Etat,
Ainsi entendues, les fonctions étatiques sont, conformément à une tradition fort ancienne, ramenées par l'unanimité des auteurs à trois grandes sortes d'activités : la législation, l'administration, la justice; sauf à discuter si dans cette division tripartite la justice doit être considérée comme une fonction principale et essentiellement distincte, ou au contraire comme une branche spéciale et partielle de la fonction générale d'administrer.
Pour déterminer dans cet ensemble de fonctions la portée et
(4) C'est en ce sens qu'il a pu être dit plus haut (p. 7) que l'Etat administre les aflaires de la communauté nationale. Cela ne signifie point assurément que l'Etat prenne lui-même en mains tous les intérêts particuliers de ses membres, ni même qu'il gère par lui-même la totalité des intérêts généraux de la nation. En fait et malgré le grand développement qu'ont pris à l'époque présente les tendances à l'étatisme, le nombre des affaires assumées directement par l'Etat est relativement peu considérable, et pour le surplus l'Etat laisse les particuliers collaborer jiar leur propre activité à la satisfaction des besoins et à l'augmentation de la prospérité de la collectivité nationale, assuré qu'il est de recueillir dans une large mesure les fruits de toute cette activité privée. 11 n'en demeure pas moins vrai que l'État peut être considéré comnie le gérant des affaires de la nation, et cela en tant d'abord qu'il est maître d'influencer et de diriger par ses lois ou décisions de toutes sortes l'activité de ses membres individuels, et surtout en tant qu'il a le pouvoir d'évoquer à lui et d'exercer par lui-même les tâches pour l'accomplissement desquelles il juge utile de substituer, dans l'intérêt général, son activité supérieure à celle des individus.
l'objet propre de chacune d'elles, il est indispensable de rechercher avant tout quel est le fondement de leur classification en trois branches. Comment a-t-on été amené à distinguer l'une de l'autre la législation, l'administration, la justice? Sur ce point initial, il existe dans la littérature contemporaine des tendances multiples et des doctrines divergentes.
88. — D'après une première école, dont. Iellinek(L7i7a//noc/e/7je, éd. franc,'., t. II, p. 317 et s. ; Gesetz iind Verordnung, p. 213 et s.) est le principal représentant, la distinction des fonctions correspond, en partie du moins, à la diversité des buts étatiques, buts qui selon cet auteur se ramènent essentiellement à la création et au maintien du droit d'une part, d'autre part à la conservation de la nation et au développement de sa culture. Jellinek commence par constater que l'activité de l'Etat consiste, tantôt à poser des règles abstraites, qui sont des lois, tantôt à pourvoir à des tâches multiples par des mesures prises conformément aux lois ou dans les limites des lois, et l'ensemble de ces mesures fait ainsi l'objet d'une seconde fonction. Mais, arrivé à ce point, Jellinek fait intervenir la considération des buts tt>) : il observe que, parmi les actes de la seconde espèce, les uns se rapportent à la conservation et à la culture nationales, tandis que les autres, consistant à fixer juridictionnellement un droit douteux ou contesté, tendent au maintien et à la protection du droit. De la combinaison de ces deux points de vue cet auteur déduit alors la distinction de la législation, de l'administration et de la justice. Cette méthode de classification des actes de l'Etat d'après leur fin est suivie par de nombreuxjuristes. C'est ainsi que G. Meyer (Le hrbuch des deutschen Staatsrechts, 6'^ éd., p. ()41) .écrit : « De la justice se distingue l'administration, en ce que celle-ci a pour but, non le maintien du droit, mais la réalisation d'intérêts. » O. Mayer (Droit administratif allemand, éd. franc., t. I, p. 6 et 13) définit la justice et l'administration par leur objet respectif : il dit de l'une qu'elle est « l'activité de l'Etat pour maintenir l'ordre juridique », de l'autre qu'elle est « l'activité de l'Etat pour la réalisation de ses buts ». En France, M. Artur (Séparation des pouvoirs et séparation des
(5) Cette considération des buts, qui forme l'un des traits caractéristiques et même Tune des bases principales de la théorie juridique de Jellinek sur l'Etat et le système du droit public, reparaît fréquemment dans ses ouvrages (V. par exemple, Gesetz und Verordnung, p. 240, où elle est invoquée pour fonder la distinction des lois matérielles et formelles).
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fonctions, Revue du droit public, t. XIII, p. 237 et s.) fonde essentiellement la distinction de l'administration et de la justice sur ce qu'elles s'exercent dans des buts différents, la première ayant pour fin unique d'assurer le maintien du droit créé par les lois, la seconde ayant pour fin véritable, alors même qu'elle exécute la loi, de pourvoir à tous les besoins du corps social.
Cette théorie des buts doit être repoussée. Elle a le tort de mêler deux questions bien différentes, celle des tâches et celle des fonctions de l'Etat. Comme l'a si bien montré Laband {Droit public de l'Empire allemand, éd. franc., t. I, p. 117), la science du droit n'est point la science des buts, car elle n'a point pour objet de définir les institutions ou les actes juridiques par leur finalité, mais bien par leur structure, leurs éléments constitutifs, leur contenu et surtout leurs effets de droit. La raison en est notamment que des actes juridiques de nature différente peuvent fort bien être utilisés dans un même but, et réciproquement le fait que deux actes visent des buts différents, ne prouve point que ces actes aient nécessairement une consistance juridique différente. On en fait la constatation précisément en matière de fonctions étatiques. Selon Jellinek, la législation et la justice répondent toutes deux, par opposition à l'administration, à un but de droit : elles devraient donc, en raison de leur but commun, être réunies en une fonction unique, et cependant Jellinek les traite en fonctions distinctes. Par là même cet auteur reconnaît que des fonctions diverses peuvent s'exercer vers un but identique, et ceci démontre bien que la préoccupation des buts doit demeurer étrangère à la définition des fonctions. En sens inverse, une même fonction peut tendre à des fins multiples. Par exemple, la législation a pour l'un de ses buts l'établissement du droit; mais nombre de lois ont aussi pour objet immédiat d'organiser la puissance de conservation de l'Etat ou d'accroître la prospérité de la nation : si donc la qualification à donner aux actes étatiques dépendait de leur but, les lois de cette dernière espèce devraient être rattachées à la fonction administrative. On voit par ces quelques observations que la théorie des buts ne peut apporter que le trouble et la contradiction dans la distinction des fonctions (Cf. en ce sens Duguit, L'Etat, t. I, p. 442 et s. et Traité, t. I, p. 130 et 200).
89t — Suivant une seconde doctrine, professée par Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 511 et s.), la différence spécifique qui
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sépare les divers actes de l'Etat, consiste en ce que ces actes s'analysent, les uns en opérations intellectuelles, les autres en opérations agissantes. D'une part, les lois et les décisions juridictionnelles ont pour caractère commun d'énoncer des jugements au sens logique du mot. La législation consiste à émettre dés affirmations : par elle, l'Etat ne fait qu'établir un précepte juridique, une règle abstraite qu'il juge appropriée au rapport de droit que cette règle doit régir. De même, l'arrêt de justice est une déclaration, par laquelle l'Etat, pris en la personne du juge, affirme qu'à son estime telle règle de droit légale s'applique au fait constitutif de l'espèce litigieuse, fait que le juge a dû préalablement constater et qualifier. Si la loi est un jugement inabslracto, la sentence juridictionnelle est un jugement in concreto. D'autre part cependant, ces jugements d'ordre législatif ou justicier ne sauraient suffire à assurer le fonctionnement de l'Etat. Un Etat qui ne ferait qu'émettre des maximes législatives ou des opinions judiciaires, demeurerait impuissant à remplir pratiquement sa mission. A côté des opérations de l'esprit, il faut des actions effectives. La première de ces actions consistera à procurer l'exécution des lois et des arrêts : cette exécution est une fonction active. Toutefois il serait insuffisant de définir la fonction active de l'Etat par une pure idée d'exécution. L'Etat n'a pas seulement à réaliser le droit consacré par les lois ou reconnu par les arrêts de justice : il a aussi à se conserver et à développer la culture du peuple. A cet effet, il est indispensable que l'Etat fasse un grand nombre d'actes positifs, c'est-à-dire d'opérations agissantes. L'ensemble de ces actes constitue l'administration, pour laquelle la notion large de fonction agissante doit ainsi être substituée à la notion trop étroite de simple exécution. Ce qui caractérise l'administration, c'est donc d'abord qu'elle consiste essentiellement à agir : et de plus, c'est qu'à la différence de la législation, qui opère par voie de maximes abstraites, et à la différence de l'arrêt de justice, qui est, non pas un jugement préconçu, mais une décision rendue ex lege, déduite de la loi et commandée par elle, l'administration consiste en actions tendant chacune à produire un « résultat voulu », c'est-à-dire un résultat à la fois concret et prémédité (6).
(6) La doctrine de Laband était déjà énoncée, en termes presque identiques, par Barnave devant la Constituante (séance du 6 mai 1790. — Archives parlementaires, i" série, t. XV, p. 410) : « Il est faux que le pouvoir judiciaire soit une partie du pouvoir exécutif. La décision d'un juge n'est qu'un Jiffjeuient parti-
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Le développement de cette conception a amené Laband à admettre à sa suite certaines conséquences fort importantes. Notauîment, en ce qui concerne la délimitation de l'administration et de la législation, il enseigne (loc. cit., p. 516) que par actions de l'Etat « il faut entendre, non seulement les actes qui produisent directement un résultat extérieur, mais encore les décisions qui provoquent de tels actes ». L'action étatique, au sens agissant du mot, débute dès le moment où l'Etat commence à prendre des dispositions en vue d'un résultat déterminé : par exemple, si l'Eltat veut construire quelque ouvrage public, la décision par laquelle il décrète cette construction, forme déjà un premier anneau de la chaîne des actes positifs qui tendront à réaliser le résultat voulu. Laband déduit de là que, dans le cas où une telle décision est prise par l'organe législatif en forme de loi, cette prétendue loi, qui ne se borne plus à formuler une maxime abstraite, mais qui rentre elle-même dans la série des opérations dirigées vers la construction projetée, constitue par là même en réalité un commencement d'action administrative, une opération agissante, en un mot un acte d'administration. Telle est, en partie du moins, l'origine de l'importante distinction établie par cet auteur entre deux catégories de lois : les unes qu'il dénomme lois concernant le droit (Rechtsgesetze), parce qu'elles posent des règles d'ordre purement juridique, les autres qu'il qualifie de lois administratives (Veriualtungsgesetze), et qui ne sont à ses yeux que des actes administratifs.
On reviendra plus loin (n"" 101 et s., 119) sur cette dernière distinction pour la combattre spécialement. Pour le moment, il faut se borner à opposer à la théorie de Laband prise en son ensemble les objections générales qui doivent la faire écarter. En premier lieu, s'il est vrai, dans une large mesure, que les décisions législatives et juridictionnelles impliquent de la part de l'Etat des jugements, tandis que l'administration consiste surtout en action, cette opposition entre les deux sortes de fonctions est loin cependant d'être absolue. En ce qui concerne l'administration d'abord, il est à remarquer que dans nombre de cas l'acte administratif présuppose une opération de jugement. Il en est ainsi toutes les fois que la loi a prescrit d'avance la mesure administrative à appliquer à telle situation déterminée : il en est ainsi
culier, comme les lois sont nn jugement général : l'un et l'autre sont l'ouvrage <le Yopinion et de la pensée, et non une action ou une exécution. »
notamment lorsque les administrés ont reçu de la loi un droit proprement dit à demander et à obtenir que tel acte administratif soit fait à leur égard (Laferrière, Traité de la juridiction administrative, 2^ éd., t. II, p, 546). Le rôle de l'administrateur en pareil cas consiste à. vérifier et à apprécier si dans l'espèce les conditions prévues par la loi sont remplies et si celle-ci doit s'appliquera la situation actuelle. Cet administrateur, qui ne fait alors qu'appliquer la loi, en tant qu'il se borne à reconnaître ce qui doit être décidé dans l'espèce d'après la loi elle-même, émet, lui aussi, un véritable jugement au sens logique du mot, et l'on peut même ajouter avec O. Mayer (op. cit., éd. franc., t. I, p. 71 et 127) que sa décision ressemble singulièrement à un jugement judiciaire. Mais en outre, même dans les cas où l'autorité administrative n'est pas encbaînée par un texte législatif et où elle a reçu de la loi le pouvoir d'agir librement selon son inspiration, il n'est guère contestable qu'avant de prendre une mesure quelconque, elle ne doive procéder à un jugement, dont l'objet sera d'établir que la mesure projetée est légalement possible en droit et convenablement appropriée en fait au but à atteindre (V. en ce sens Duguit,L'/i7o/, t. I, p. 458 et s.). Inversement, les lois, même celles qualifiées par Laband de Rechtsgesetze, ne sauraient être ramenées exclusivement à des opérations de jugement. Car, suivant Laband lui-même (/oc. c//., t. II, p. 263 et s.), toute loi créatrice de droit contient nécessairement un ordre, une injonction d'observer la règle qu'elle consacre, et par suite elle s'analyse en un commandement ('). Dans la création de la loi il n'entre pas seulement un acte intellectuel de jugement, mais aussi un acte de volonté, et de volonté visant à produire des résultats déterminés. Dès lors ne faut-il pas, comme le propose M. T>ugmt(loc. cit., p. 463 et s. ; Traite, t. I, p. 201), appliquer aux Rechtsgesetze le raisonnement tenu par Laband pour les lois administratives, et ne faut-il pas dire que toute loi créatrice de droit, en tant qu'elle contient un ordre en vue d'obtenir un résultat voulu d'avance, constitue le point de départ de toute la série d'actions qui seront entreprises à sa suite pour atteindre ce résultat, et devient ainsi
(7) De même, l'arrêt de justice ne consiste plus seulement, comme jadis dans le procès romain, en une simple sententia ou opinion émise par le ju!,'e : outre ce jugement proprement dit, il renferme essentiellement un commandement pour la partie condamnée de se conformer à la décision du tribunal. C'est encore Laband lui-même {op. cit., éd. franc., t. IV, p. 159] qui en fait la remarque.
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elle-même une action au même titre que les lois administratives? Au surplus, on peut opposer à toute la théorie de Laband cette dernière objection qu'elle fonde la classification des fonctions sur une analj^se psychologique des diverses activités de l'Etat bien plutôt que sur l'observation des caractères et de la portée juridiques des actes étatiques. C'est pourquoi M. Duguit (UEtat, t. I, p. 447 et s.) qualifie de doctrines psychologiques les théories du genre de celle de Laband ; et cette épithête dit assez que de telles doctrines ne sauraient satisfaire le juriste, parce qu'elles ne répondent pas à l'ordre d'idées spécial de la science du droit.
90. — A l'opposé des doctrines précédentes, il existe une troisième théorie, qui déclare précisément se placer sur le terrain spécial du droit, et notamment du droit constitutionnel en vigueur. Au point de vue juridique, les actes de l'Etat doivent être définis et distingués, non point d'après des considérations rationnelles tirées de leur but ou de leur nature intrinsèque, mais bien d'après les données positives concernant leur teneur externe et leurs effets de droit, tels que ceux-ci sont fixés par la Constitution. Or, les Constitutions font dépendre la qualification et l'efficacité juridiques des divers actes étatiques d'une question de forme et d'organe. C'est ainsi que la décision émise dans la forme législative par l'organe de la législation porte dans la terminologie constitutionnelle le nom invariable de loi, quels que soient son contenu et sa nature interne. Et ce n'est pas là seulement une affaire de mots : mais la vérité est que tout acte en forme législative émanant du Corps législatif possède la force effective de loi, comme aussi en sens inverse la décision émanant d'une autorité administrative ou judiciaire n'aura jamais la vertu législative ; quand encore le contenu de cette décision serait, de sa nature, identique au contenu des lois, elle ne vaudra juridiquement que comme décision administrative ou de justice. En un mot, du point de vue juridique, les actes de l'Etat constituent des actes de législation, d'administration ou de justice, suivant qu'ils ont pour auteurs les organes législatifs, administratifs ou judiciaires. Toute autre classification demeurerait dépourvue d'exactitude juridique, car elle se trouverait en opposition avec le système positif du droit constitutionnel.
Il est certain en effet que les Constitutions françaises en particulier s'en tiennent au point de vue et au critérium formels, qui consistent à définir la fonction par l'organe. Cela ressort surtout
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de la définition qu'elles donnent de la loi. Les Constitutions de l'époque révolutionnaire semblent, il est vrai, s'être attachées d'abord à une conception de la loi, qui se fondait sur la portée et la nature intrinsèque de son contenu. Elles ont été guidées dans cette direction par la doctrine de Rousseau, dont l'influence a été si considérable à cette époque. Rousseau — on le reverra plus loin (n" 92) — avait dégagé cette idée que la loi se caractérise par la généralité de sa disposition, en ce sens qu'elle statue, non pas sur un fait ou sur un horameen particulier, mais d'une façon abstraite et pour le corps entier des citoyens : quant à la décision qui porte sur un objet particulier, fût-elle émise par le législateur lui-même, elle ne constitue point une loi, mais un simple « décret » ou acte d'administration. Cette notion de la loi a été en partie consacrée par les premières Constitutions françaises. C'est ainsi que la Déclaration de 1789 (art. 6), en spécifiant que « la loi doit être la même pour tous » (V. sur ce texte n" 9<S. infrà), semble faire ressortir la généralité de la disposition comme un trait essentiel de la loi et comme un élément de sa définition. De même la Const. de 1791 (tit. III, ch. III, sect. l'''^, art. V), énumérant les diverses compétences du Corps législatif, place en première ligne le pouvoir de « proposer et décréter les lois » ; puis, ce même article donne une longue liste d'autres objets sur lesquels le Corps législatif est pareillement chargé de statuer, et ainsi ce texte établit une distinction entre les lois proprement dites et d'autres décisions de l'organe législatif qui, alors même qu'elles porteraient l'intitulé de lois i^\ ne sont des lois qu'en la forme et non quant au fond. On retrouve des traces de cette conception dans les Const. de 1793 et de l'an III. La Const. de 1793 divise, conformément à la théorie de Rousseau, les décisions du Corps législatif en lois et en décrets : et il est à remarquer que les décisions rangées par son art. 55 dans la catégorie des décrets consistent pour la plupart en mesures particulières d'administration, par opposition aux lois qui d'après l'art. 54 se rapportent principalement à des objets généraux appelant de la réglementation générale. A son tour, la Const. de l'an III distingue en son art. 128 « les lois et les autres actes du Corps législatif », et par là elle
(8) V. iiûtammeut titre III, ch. III, sect. 3, art. 8 : « Le.s décrets du Corps législatif concernant l'établissement et la percejjtion des contributions publiques porteront le nom et l'intitulé de lois. » Et pourtant l'art, l", sect. l" du même chapitre, distinguait le pouvoir « d'établir les contributions .. du pouvoir de faire les lois.
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donne à entendre que tout acte émanant de cet organe n'est point par cela seul une loi.
Mais, dès le début de la Révolution et concurremment avec la conception qui ressort des textes précités, une autre notion de la loi s'était fait jour; et cette seconde conception, qui se bornait à définir la loi par ses éléments formels, abstraction faite de son objet intrinsèque, devait peu à peu prévaloir, puis finir par régner d'une façon exclusive. Elle apparaît déjà dans la loi des 12 octobre- 6 novembre 1789 spécifiant (art. 7) que « les décrets (de l'Assemblée nationale), sanctionnés par le roi, porteront le nom et l'intitulé de lois ». Confirmée par la loi des 2-5 novembre 1790, elle trouve à nouveau sa consécration dans la Const. de 1791 (tit. III, ch. III, sect. 3, art. 6) : « Les décrets (du Corps législatiî) sanctionnés par le roi ont force de loi et portent le nom et l'intitulé de lois. » Elle s'affirme de plus en plus dans la Const. de l'an III, qui dit en son art. 92 : « Les résolutions du Conseil des Cinq-Cents, adoptées par le Conseil des Anciens, s'appellent lois. » Enfin, elle est consacrée d'une façon définitive et exclusive par la Cotist. de l'an VIII et par les Constitutions ultérieures, dans lesquelles on chercherait en vain aucun vestige d'une définition au fond de la loi ou de la fonction législative. La seule notion qui se dégage des Constitutions postérieures à la Révolution, c'est que tout acte quelconque fait en forme de loi par l'organe législatif constitue, quel que soit son objet ou contenu, une loi proprement dite, une loi au sens constitutionnel, par ce motif qu'il tire de son origine et de sa consistance formelle la « force de loi »('•'. Aujourd'hui encore, lorsque l'art. P"" de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 — le seul texte d'oîi l'on puisse actuellement déduire quelque indication fondamentale touchant la notion constitutionnelle de loi — vient simplement déclarer à cet égard que « le pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées, la Chambre des députés et le Sénat », cette disposition peut s'entendre en un double sens : elle signifie, ou bien que toute décision (en forme législative) des Chambres est une loi, ou tout au moins qu'il ne peut j' avoir exercice de la puissance législative que de la part des Chambres, en ce sens qu'une loi, dans l'acception constitutionnelle du mot, ne peut résulter que d'une décision éma-
(9) V. sur cette histoire de la notion constitutionnelle de loi en France : Duguit, L'État, t. I, p. 488 et s. ; Jellinek, Gesetz und Ycrordnung, p. 73 et s.
nant d'elles; l'une et l'autre de ces interprétations impliquent le caractère essentiellement formel de la notion de loi dans le droit positif français (tO).
Si le point de vue formel prédomine ainsi dans la Constitution, on ne saurait être surpris que la doctrine en ait à son tour subi l'influence. A l'origine cependant, il y a eu de la part de la doctrine quelque résistance. Par exemple, Merlin se pose dans son Répertoire, v° Loi, § 2, la question de savoir si « tout acte de l'autorité investie du pouvoir législatif est une loi ». Et, demeurant fidèle aux idées que la Révolution avait d'abord empruntées à Rousseau, il répond : « Il est évident que l'on ne peut pas considérer comme lois proprement dites ceux des actes du Corps législatif qui ne statuent que sur des objets d'intérêt local ou individuel. Ainsi, autoriser un établissement public à aliéner un immeuble, permettre à une commune de s'imposer certaines taxes, n'est pas faire une loi, mais un acte de haute administration. » A la longue toutefois les auteurs se sont rangés au système adopté par les Constitutions SHCcessives, et il est certain que dans son ensemble la littérature juridique française du xix'' siècle présente, touchant la loi, des définitions principalement formelles(il). Les derniers représentants de cette école ont été MM. Ducrocq(Co«/-s de droit administratif, 7' éd., t. I, p. 12 et s.) et Beudant (Cours de droit civil. Introduction, n"* 4
(10) M. Duguit {L'État, t. I, p. 431^ a ce])endaiit iirétendu que Tart. 1" de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 pourrait aussi s'entendre en ce sens que lés Chambres seules ont le pouvoir d'édicter une prescription ayant en soi et quant au fond la nature de loi. Mais cette interprétation ne serait soutenable que si la Gonst. de 1875 avait par ailleurs déterminé les éléments de fond qui caractérisent la loi et la compétence législative ainsi comprises. Or, il importe de remarquer que depuis l'an VIII les Constitutions françaises, à la différence de celles de la Révolution, ne se préoccupent plus aucunement de déterminer, ni par voie d'énumératioii, ni davantage par voie de définition de principe, quelle est la nature intrinsèque de la loi ou quelles sont les matières rentrant spécialement dans le domaine delà législation (Jellinek, op. cit., p. 81). Leur silence même, à cet égard, prouve à nouveau qu'elles ne connaissent que le côté formel de la loi. C'est du reste ce qu'a reconnu M. Duguit dans son Traité, t. II, p. 377 : <■ L'art. 1" de la loi du 25 février 1875 signifie seulement qu'un acte n'a le caractère et la force de loi formelle que lorsqu'il émane d'un vote des Chambres, et d'autre part que tout acte voté par les Chambres, quel que soit son caractère intrinsèque, possède le caractère et la force d'une loi formelle. »
(il) Il suffira de citer ici, à titre d'exemple, Aubry et Rau [Cours de droit civil français, 4° éd., t. I, p. 7 et p. 48 en note), qui déclarent que par « lois proprement dites » il faut entendre « les règles posées par le pouvoir législatif » à l'exclusion de celles qui peuvent être posées par une autre autorité. Cette notion de la loi est maintenue dans l'édition actuelle (5= éd., p. 11, 14).
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et 81. — Cf. Moreau, Le règlement administratif, p. 50 et s.), qui déclarent qu'il y a lieu de considérer comme loi toute décision adoptée par les Chambres en forme législative (•-).
Il convient cependant d'établir une distinction parmi les auteurs qui professent cette théorie formelle. Les uns se bornent à soutenir qu'elle est la théorie consacrée par le droit public en vigueur. Tel est le cas de MM. Hauriou (Précis de droit administratif, :V éd., p. 37 et s.), Duguit ( L'État, t. I, p. 431-432), Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 346 en note), Jellinek (op. cit., p. 80 et s.), qui déclarent que le droit positif français ne s'attache, pour caractériser la loi, qu'au seul élément de forme. De même en Allemagne, Arndt a, dans une série d'ouvrages ou d'articles de polémique (V. en particulier. Die Verfassnngsiirkunde fiir den preiissîschen Staat, 6" éd., p. 241 et s.), défendu la théorie formelle, en soutenant notamment que, dans l'art. 62 de la Const. prussienne de 1<S50, les mots loi et puissance législative doivent être entendus dans un sens purement formel; cet auteur a très bien aperçu aussi que le droit positif français ne connaît que la notion formelle de la loi (op. cit., p. 244; Das selbstdndige Verordnungsrecht, p. 59 et s.). On peut ranger dans la même catégorie d'écrivains O. Mayer, qui — tout en sachant très bien distinguer les éléments et effets de forme ou de fond de la loi (op. cit., éd. franc., t. I, p. 4 et s.) — déclare qu'au point de vue juridique « il n'y a pas deux notions de la loi. La loi, c'est la loi constitutionnelle, l'acte émanant du concours du prince et de la représentation nationale dans la voie prescrite par la Constitution, donc la loi dans le sens formel » (loc. cit., t. I, p. 88 et s., texte et note 7). Mais il
(i:^) Beudant, loc. cit. : « On nomme loi.s les décisions émanant du i)ouvoir législatif.... Le seul caractère essentiel de la loi, au sens technique du mot, c'est d'être une décision émanant du pouvoir le plus élevé de l'Etat, le pouvoir législatif. » — Moreau, loc. cit. : « En quoi le règlement et la loi sont-ils ditrèrents? En ce que la loi émane d'un organe prépondérant, le Parlement.... Le règlement et la loi diffèrent i^ar l'auto^'itè qui les fait, et la différence est hiérarchique. » — V. aussi Raiga, Pouvoir réglementaire du Président de la République, thèse, Paris, 1900, p. 181 : <> Dans notre droit public, la qualité de l'acte ne dépend pas de sa nature propre, mais de la procédure suivant laquelle cet acte est rendu. Ne sont des lois que les dispositions délibérées et votées par les deux Chambres. Le mot loi est le nom générique par lequel on désigne toutes les décisions prises par le pouvoir législatif. Le budget, les actes autorisant les emprunts, etc., considérés dans leur nature, sont des actes administratifs, et cependant, parce qu'ils émanent du Parlement, sont des lois. . La forme emporte le fond. »
est d'autres auteurs qui vont bien plus loin : ils prétendent qu'il n'est possible de trouver à la loi aucune définition autre qu'une définition formelle. Non seulement la notion formelle est, d'après eux, seule conforme au droit constitutionnel moderne : mais, disent-ils, même si l'on s'élève au-dessus du système positif des Constitutions, on ne saurait découvrir d'autre élément essentiel de la loi que sa forme, celle-ci étant la source unique d'où découle la force législative. C'est ainsi que Zorn (Staalsreclit des deutschen Reichs, 2= éd., t. I, p. 404. — V. aussi p. 401 et s.) déclare que « la loi n'est qu'une forme destinée à la création du droit », Pareillement V. Martitz (Zeitschrift f. die gesammte Staatsivissenschaft, t. XXXVI, p. 241 et s.) et Hiinel (Das Geselz imformellen iindmaleriellen Sinne, Stiidien ziiin deutschen Staatsrecht, t. II, v. notamment p. 233-234, 245)(t'^) soutiennent que toute décision prise par voie législative acquiert par là même tous les caractères et toute la valeur intrinsèque d'une règle législative : d'après cela, une autorisation administrative, une subvention à un établissement public, si elles sont concédées en forme de loi, remplissent toutes les conditions constitutives de la règle légale de droit (V. dans le même sens les autorités citées par G. Meyer, op. cit., 6'- éd., p. 551, note 3).
91 . — Cette tbéorie formelle des fonctions est aujourd'hui répudiée par la très grande majorité des auteurs. Elle choque trop brutalement la raison, dit-on, elle contredit trop directement les faits les plus évidents, pour être acceptable, même au point de vue juridique. Le fait que juridiquement telle décision relève de la compétence de l'organe législatif ou de celle de l'autorité administrative, ne saurait à lui seul fournir la base d'une définition respective et d'une délimitation foncière de l'administration et de la législation l'une par rapport à l'autre. La substance d'un acte étatique ne varie pas suivant la qualité de son auteur ou suivant la forme dans laquelle il est conçu : que l'acte soit accompli par l'autorité administrative en la forme qui est propre à l'administration, ou par le Corps législatif statuant en forme de loi, le contenu et la nature interne de l'acte demeurent identiques. Sans doute, le droit est en général pénétré de formalisme, il présente dans une large mesure un caractère formel, la forme des actes
(13) On trouvera le résumé de la doctrine de Ilànel dans Laband, op. cit., éd. franc., t. VI, p. 381 et s.
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juridiques réagit fortement sur leurs effets. Pourtant la forme n'est pas toujours et à elle seule décisive : à côté des conditions de forme, il est des conditions de fond dont la science juridique ne saurait faire abstraction. Cela est manifeste notamment en ce qui concerne la loi. On peut, il est vrai, soutenir rationnellement qu'une prescription, quelle qu'elle soit, ne réalisera la notion juridique de loi qu'autant qu'elle aura été édictée par l'organe ayant la puissance de légiférer et décrétée à titre de loi dans la forme constitutive de la législation. Dans la notion de loi il entrerait ainsi un élément formel, et sous ce rapport les conditions de naissance de la loi dépendraient des exigences variables des Constitutions positives (Cf. n" 110, infra). Mais, quelque importance qu'il convienne d'assigner à ces questions de forme, de compétence et d'organe, encore faut-il que la décision pour laquelle est revendiqué le caractère de loi, remplisse certaines conditions de fond, sans lesquelles la loi ne saurait se concevoir. Si ces conditions font défaut, c'est-à-dire si le contenu d'une disposition adoptée par le législateur est de nature telle que cette disposition ne soit susceptible de produire aucun effet législatif, c'est en vain que la forme constitutionnelle de la législation lui aura été appliquée : la forme demeurera en pareil cas impuissante à imprimer au fond la valeur de loi.
Or, quelle que soit l'idée que se font de la loi les diverses écoles de juristes, il est tout au moins, quant au fond, un point sur lequel elles se trouvent presque toutes d'accord. Le concept de loi, selon la doctrine généralement admise, implique essentiellement l'idée de règle : ce qui distingue la loi de tout autre acte d'autorité, c'est son caractère régulateur. Cette notion de la loi est si fortement enracinée dans l'opinion commune que, parmi les auteurs les plus acbarnés à défendre le critérium purement formel de la loi, certains, comme V. Martitz etHanel(l^) (précités), se sont crus obligés, pour établir leur théorie, de soutenir que toute décision prise par la voie législative acquiert de ce seul chef le caractère d'une règle et comme telle devient loi. Mais c'est précisément cette prétention-
(14) Hânel soutient que la forme de loi suffit à transformer en règle juridique toute prescription à laquelle elle est appliquée. Il reconnaît cependant que, parmi les prescriptions édictées en forme législative, il en est qui ne sauraient en aucune mesure être considérées comme des règles : mais il déclare que l'emploi de la forme législative en pareil cas est un « non-sens » de la jiart du législateur, et il se refuse dès lors à chercher, pour de telles sortes de nonsens, des catégories juridiques {loc. cit., p. 171 et s.).
là qui demeure inacceptable. En effet, de quelque façon qu'on veuille entendre le concept de règle, une prescription ne peut, semble-t-il, constituer une règle, même au sens le plus réduit du mot, qu'autant qu'elle remplit au minimum ces deux conditions : il faut qu'elle contienne quelque précepte obligatoire, et en outre il faut que la disposition qu'elle énonce, soit de nature à former dans l'avenir, c'est-à-dire pendant un temps plus ou moins long, un élément de l'ordre juridique de la communauté étatique (sauf d'ailleurs à préciser ce qu'il faut entendre par ordre juridique de l'Etat). Une simple maxime philosophique, une proposition d'ordre scientifique, une déclaration solennelle attestant que tel citoyen a bien mérité de la patrie, fussent-elles émises en forme législative, ne sauraient constituer, ni une règle, ni par conséquent une loi véritable, car elles n'ont pratiquement aucune portée obligatoire (Cf. Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 345, 363) (iâ). Il en est de même de toute loi formelle qui ne fait que statuer sur un cas particulier par une mesure actuelle dont l'effet s'épuise instantanément, car une loi de ce genre n'établit aucune situation juridique durable dans l'avenir.
Ainsi, une décision prise en forme législative n'a pas toujours la nature et les effets d'une vraie loi. En parlant de cette observation, l'on a été amené à distinguer les lois en la forme et les lois quant au fond, ou — pour emploN'er la terminologie allemande aujourd'hui acclimatée en France — les lois formelles et les lois matérielles. Cette distinction ne se restreint point d'ailleurs à la fonction législative, mais elle s'étend à toutes les fonctions de l'Etat. D'une manière générale, la répartition des compétences entre les organes ne coïncide pas strictement avec la distinction objective des fonctions. De même que le législateur édicté parfois en forme de lois des dispositions qui n'ont point la nature législative, de même aussi l'autorité administrative exerce, outre son rôle d'administration proprement dite, un pouvoir réglementaire, en vertu duquel elle prend part à la législation matérielle, et un pouvoir de décision juridictionnelle, qui la fait participer à la fonction judiciaire. A leur tour, les tribunaux, ou les juges individuellement, sont investis d'attributions telles que l'organisation et le
(15) D'après Laband {loc. cit.), de telles propositions ou affirmations ne valent que comme lois formelles. Mais Jellinek {op. cit., p. 328) et 0. Alayer (loc. cit., t. I, p. 90) semblent raisonner plus justement en déclarant que cette valeur même leur fait défaut et que, dans leur théorie, ce ne sont là des lois en aucun sens.
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contrôle des tutelles, la surveillance de certains registres, etc., qui ne sont pas à proprement parler des attributions juridictionnelles(l6). Par ces raisons, il faut, dit-on, parallèlement à la distinction delà législation matérielle et formelle, distinguer l'administration au sens matériel et au sens formel du terme : c'est ainsi que beaucoup d'auteurs considèrent les règlements émanant de l'autorité administrative comme des actes qui ne sont administratifs qu'en la forme, et en revanche certaines lois formelles sont qualifiées d'actes d'administration matérielle. Enfin, l'on distingue pareillement les actes faits par autorité de justice et qui ne sont que des actes judiciaires formels, d'avec ceux qui consistent effectivement à juger et qui sont des actes de juridiction matérielle. (On trouvera cette distinction, présentée avec toute son ampleur, dans Jellinek, L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 315 et s.; Laband, loc. cit., t. II. p. 342 et s., 505 et s. ; G. Meyer, loc. cit., p. 549 et s. — Cf. Duguit, Traite, t. I, p. 130 et s. et L'État, t. I, p. 429 et s.) L'opposition des fonctions matérielles et formelles découle donc du défaut de concordance entre la compétence constitutionnelle des organes et le domaine naturel des fonctions envisagées en soi. Par fonctions formelles il faut entendre les diverses activités respectivement exercées par les trois sortes d'organes de l'Etat dans la forme qui est propre à chaque sorte de ces organes : ici la fonction est déterminée par l'agent qui l'exerce et par la forme en laquelle elle est exercée. Mais ce critérium purement formel ne peut, dit-on, constituer la base d'une définition objective et d'une distinction, quant au fond, des fonctions. De là la théorie des fonctions matérielles, dans laquelle les diverses activités do l'Etat sont caractérisées et différenciées d'après la substance même et le contenu des actes par lesquels elles s'exercent respectivement, abstraction faite des conditions organiques ou formalistes dans lesquelles ces actes sont accomplis.
92. — La distinction des fonctions formelles et matérielles a été parfois qualifiée en France de théorie allemande. Jellinek (Gesetz and Verordniuig, p. 51 et s.) prétend au contraire que le fondateur de cette théorie n'est autre que Rousseau lui-même ; mais c'est là une
(16) De très nombreux textes confèrent à l'autorité juridictionnelle le pouvoir de faire des actes qui, suivant l'opinion commune, ne sont pas en soi des actes de juridiction. V. par exemple, dans le Code civil, les art. 115, 120,218 à 222, 353, 356, 458, 467, 477. 494 à 496, 1007, 1008, 1555, 1558, 2103, 2174, 2208; dans le Code de procédure civile, les art. 72, 418, 819, 822, 861, 865, 978, 1017, etc.
assertion fort contestable, en tout cas pour ce qui concerne les lois. Jellinek a raison assurément lorsqu'il dit que Rousseau distingue dans la loi un élément de forme et un élément de fond. Rousseau, en etïet, définit la loi l'expression de la « volonté générale o ; et il prend soin de spécifier qu'il entend par là, non seulement que la loi prend et doit prendre sa source et sa consistance dans la volonté universelle du peuple, mais encore qu'elle a et ne peut avoir qu'un objet général, qui est de statuer abstraitement pour et sur le peuple tout entier; ainsi, une volonté étatique n'est volonté générale qu'autant qu'elle est générale à la fois quant à son origine et quant à son objet 1^/. L'acte étatique auquel l'une de ces deux conditions fait défaut, n'est donc plus une loi, mais un acte d'administration. C'est ce que Rousseau déclare formellement. De sa théorie sur la volonté générale il déduit, en effet, la double conséquence suivante : de même que la volonté d'une partie seulement du peuple, ou à plus forte raison la volonté d'un homme, ne peut jamais engendrer une loii^'^), de même aussi la volonté universelle du peuple, lorsqu'elle s'exerce sur un objet particulier, ne formera pas une loi, mais un simple décret, un acte de magistrature, c'est-à-dire un acte administratif (191. En d'autres
(17) Contrat social, liv. II, ch. vi : <■ Quand tout le peuple statue sur tout le peuple, il ne considère que lui-même; et s'il se forme alors un rapport, c'est de l'objet entier sous un point de vue à l'objet entier sous un autre point de vue. Alors la matière sur laquelle on statue, est générale, comme la volonté qui statue. C'est cet acte que j'appelle une loi. » — « Quand je dis que l'objet des lois est toujours général, j'entends que la loi considère les sujets en corps et les actions comme abstraites, jamais un bomme comme individu, ni une action particulière.... Toute fonction qui se rapporte à un objet individuel, n'appartient point à la puissance législative. »
(18) Ibid., liv. II, ch. ii : « La volonté est générale ou elle ne l'est pas; elle est celle du corps du peuple ou seulement d'une partie. Dans le premier cas, cette volonté déclarée est un acte de souveraineté et fait loi; dans le second, ce n'est qu'une volonté particulière ou un acte de magistrature, c'est un décret tout au plus. » — Cf. liv. II, ch. vi : « La loi réunissant l'universalité de la volonté et celle de l'objet, ce qu'un homme, quel qu'il paisse être, ordonne de son chef, n'est point une loi, mais un décret. »
(19) Ibid., liv. II, ch. vi : <■ Ce qu'ordonne même le souverain sur un objet particulier, n'est pas non plus unu lui, nuiis un décret; ni vui acte de souveraineté, mais de magistrature. » — Cf. liv. II, ch. iv : « De même qu'une volonté particulière ne peut représenter la volonté générale, la volonté générale à son tour change de nature, ayant un objet particulier, et ne peut comme générale prononcer, ni sur un homme, ni sur un fait. Quand le peuple d'Athènes, par exemijle, nommait ou cassait ses chefs, décernait des honneurs à l'un, imposait des peines à l'autre, et par des multitudes de décrets particuliers
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termes, la loi doit, outre la condition de forme relative à son origine, remplir une condition de fond relative à sa matière; faute de quoi la décision prise par le peuple législateur rentre, en réalité, dans la notion matérielle d'administration. Il est bien vrai qu'en posant ce dernier principe, Rousseau fondait implicitement une distinction matérielle de la législation et de l'administration; et par là, on est peut-être autorisé à dire qu'il a jusqu'à un certain point préparé la distinction contemporaine des lois matérielles et formelles. Mais en définitive Rousseau n'admet nullement cette distinction. Bien loin, en effet, de séparer le fond et la forme et d'établir deux catégories de lois, il ne connaît, au contraire, qu'un seul concept de la loi, et il exige positivement que celle-ci réunisse à la fois un élément matériel et un élément formel, ces deux éléments devant nécessairement se combiner pour que la notion de loi se trouve réalisée (Duguit, L'Etat, t. I, p. 496). La doctrine du Contrat social est très nette en ce sens : une ordonnance générale édictée par une autorité autre que le législateur n'est pas pour Rousseau une loi matérielle, mais un pur « décret » ; une décision particulière émise par l'autorité législative n'est pas davantage qualifiée par lui de loi formelle, mais elle ne constitue à ses yeux qu'un « acte de magistrature » -•'/.
Ce qui caractérise au contraire la théorie moderne des fonctions matérielles et formelles, c'est que, s'attachant alternativement à la considération exclusive^ soit de la forme, soit du fond, elle en arrive à dissocier totalement ces deux éléments et à admettre, pour chacune des activités de l'Etat, deux définitions entièrement distinctes, conçues, l'une du point de vue formel, l'autre du point de vue matériel. Cette conception dualiste des actes étatiques s'affirme notamment en matière législative. La plupart des auteurs s'accordent actuellement à dire qu'il faut discerner des lois de deux sortes : Lois formelles d'abord, et par là ils désignent tous les actes qui ont été faits par la voie législative, c'est-à-dire par
exerçait indistinctement tous les actes du gouvernement, le peuple alors n'avait plus de volonté générale proprement dite, n'agissait plus comme souverain, mais comme magistrat. ><
(20) Jellinek a donc tort de prétendre (op. cit., p. 54) que Rousseau a clairement reconnu la possibilité de lois simplement formelles. En réalité, ce n'est pas à Rousseau qu'il faut faire remonter la distinction des fonctions matérielles et formelles. Mais cette distinction a pris naissance en Allemagne, sous l'influence de causes juridiques qui sont propres à ce pays et dont l'on retrouvera plus loin (n° 106) l'indication.
l'organe et selon la procédure qui sont normalement requis par la Constitution pour la législation matérielle; ces actes présentent donc tous les signes extérieurs de la loi, et en outre les conditions dans lesquelles ils ont été confectionnés, assurent à leur contenu la force qui est spéciale à l'acte législatif. Au contraire, la loi au sens matériel se reconnaît uniquement à sa teneur interne, à la consistance même de ses dispositions : est loi matérielle toute prescription, quelle que soit sa forme, dont le contenu a en soi la portée d'une règle législative.
Cette distinction est aujourd'hui devenue courante dans la littérature française. « La diversité des fonctions (du Corps législatif) — dit M. Esmein (Eléments, 5" éd., p. 879) — n'empêche pas que toute décision prise par les deux Chambres porte le nom de loi : c'est le nom générique par lequel on désigne toutes les décisions prises par le pouvoir législatif : de sorte que, dans une certaine terminologie, on fait rentrer tous ces actes dans le pouvoir législatif, et cela est exact au point de vue de la forme. Mais, quant au fond, beaucoup d'entre eux ne sont pas des lois. » M.Duguit(L'Zi/af, t. I, p. 435) repousse énergiquement toute doctrine qui n'admet pour la législation ou pour les autres fonctions de l'Etat que des définitions formalistes : « Nous ne comprenons pas comment le caractère d'un acte peut varier suivant l'organe qui fait cet acte. Ou bien l'acte législatif, l'acte juridictionnel, l'acte administratif n'ont aucune différence entre eux; ou bien, cette différence existant, elle doit subsister, quel que soit l'agent qui accomplit l'acte, quelle que soit la forme en laquelle il se manifeste. » En partant de là, M. Duguit (Traité, t. I, p. 132 et s.) distingue et définit .séparément deux catégories de lois : les lois au sens matériel, les lois au sens formel. M. Avtuv (Séparation des pouvoirs et des fonctions. Revue du droit public, t. XIII, p. 224) soutient pareillement que « dans ce qu'on qualifie de loi, il faut distinguer les lois véritables et les lois improprement dites », et il développe fermement cette distinction (p. 219 et s.). Antérieurement à ces auteurs, Laferrière (op. cit., 2*" éd., t. II, p. 3 et s.) avait déjà affirmé que le Parlement possède « en dehors de ses attributions législatives » une « autorité qui consiste à faire des actes d'administration sous forme de lois ». « A la vérité — ajoutait Laferrière (ibid., p. 17) — ces actes faits en forme de lois en portent le nom. Mais la forme des actes ne change pas leur nature intrinsèque. De même que des actes législatifs peuvent être faits en forme de décrets, de même des actes administratifs peuvent être faits en forme de lois » (V.
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dans le même sens : Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 6" éd., t. I, p. 65; Bouvier et Jèze, Véritable notion de la loi de finances. Revue critique de législation et de jurisprudence, 1897; Cahen, La loi et le règlement, p. 46 et s.; Moreau, Le règlement administrcdif, p. 44). Quant à M. Hauriou, après avoir, dans les premières éditions de son Précis de droit administratif, adopté la distinction des deux espèces de lois (V. notamment 3" éd., p. 37 et s.), il présente aujourd'hui (6'' éd., p. 292 et s., 8'' éd., p. 45 et s.) la loi comme constituée de deux éléments, l'un de forme, l'autre de fond, qui doivent tous deux entrer en ligne de compte dans sa définition (V. n° 110, infrà).
Mais c'est surtout en Allemagne que la distinction des lois matérielles et formelles a été approfondie ; elle y a d'ailleurs été adoptée par presque tous les auteurs. (On trouvera la liste de ceux-ci dans Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 346 en note, et dans G. Meyer, op. cit.,G'' éd., p. 550, note 3.) Parmi ses partisans les plus décidés, il convient de signaler G. Meyer (loc. cit., p. 549 et s.), Jellinek (op. cit., p. 226 et s.), Anschiitz (Kritische Studien :ur Lehre vom Rechtssat: et Gegenwàrtige Theorien liber den Begriff der gesetzgebenden Gewalt, 2<^ éd., p. 15 et s.), Seligmann {Der Begriff des Gesetzes, p. 1 et s.). Laband lui-même, s'il n'a pas découvert la distinction, a eu du moins le mérite d'en préciser, plus qu'aucun autre auteur, la signification et la portée (V. loc. cit., t. II, § 56 tout entier). En particulier, il a clairement indiqué que « entre la loi au sens matériel et la loi au sens formel, il n'y a pas une relation de genre à espèce : la seconde n'est pas une subdivision de la première; mais ce sont là deux concepts entièrement différents, qui se caractérisent chacun par un signe propre et distinct : la loi matérielle se détermine par son contenu, la loi formelle par sa forme » (traduit de la 5" édition allemande du Staatsrecht des deutschen Reiches, t. II, p. 63). Sans doute, une même décision peut être à la fois loi matérielle et loi formelle; mais aussi, une loi formelle peut n'être au fond qu'un acte administratif, et réciproquement une ordonnance faite par l'autorité administrative peut constituer une loi matérielle, quoiqu'elle ne soit point loi formelle. Il ressort donc delàque la notion de loi est double. Cette dualité, ajoute Laband, répond à la diversité des efiFets que les lois sont susceptibles de pro duire, selon qu'elles sont lois par leur contenu ou par leur forme. Laband {op. cit., éd. franc., t. II, p. 353 ets. — Cf. Jellinek, op. cit., p. 248 et s. ; G. Meyer, loc. cit., p. 554) déclare en effet qu'il y a lieu de distinguer entre la force formelle et la force matérielle delà loi.
La force formelle est une conséquence de la forme de loi. Elle consiste d'abord en ceci que toute décision prise par la voie législative ne peut être modifiée ou abrogée que par cette même voie. De là résulte cette conséquence que la loi formelle constitue, pour toutes autorités autres que le législateur, une prescription ayant une valeur supérieure, en ce sens que ni les administrateurs, ni les juges ne peuvent prendre aucune décision qui contredirait une telle loi ou y dérogerait. En revanche, la loi formelle a la puissance de déroger aux lois formelles en vigueur, et notamment elle peut, dans un cas particulier, déroger aux règles générales établies par la législation existante. Enfin, et toujours en vertu de sa supériorité, la loi formelle ne peut faire l'objet, devant aucune autorité juridictionnelle, d'un recours en annulation pour quelque cause que ce soit (Cf. Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 47; Laferrière, op. cit., 2*^ éd., t. II, p. 18).
La force matérielle de la loi découle, au contraire, de son contenu. Pour qu'une décision étatique ait force matérielle de loi, il n'est pas nécessaire qu'elle ait été émise en forme législative, mais il faut qu'elle soit, de sa nature même, une loi matérielle. Bien entendu, les effets matériels de cette sorte de lois varient suivant la teneur spéciale des prescriptions de chacune d'elles. Mais, en outre, étant donné que la loi matérielle se caractérise, d'après Laband, par sa nature de règle de droit, toute loi matérielle produit les effets généraux qui s'attachent à la règle de droit : ce sont ces effets qui constituent proprement la force matérielle de loi. Laband en cite un exemple emprunté au droit allemand. A la différence du droit français, qui ne formule aucune précision touchant les conditions sous lesquelles la violation des lois par les tribunaux donne ouverture à la cassation des jugements, le Code de procédure civile de l'Empire allemand (art. 550) spécifie qu'en ce qui concerne la cassation, « le vice de violation de la loi n'existe qu'autant qu'une règle de droit a été méconnue ou faussement appliquée par le tribunal » (Cf. Code pénal allemand, art. 376). Ainsi, la violation d'une simple loi formelle ne saurait servir de base à la cassation : seule, la loi matérielle engendre cet effet de donner ouverture à cassation au cas de violation de ses dispositions. Il y a là, dit Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 355), une indication qui rend évident le contraste entre la force matérielle et la force formelle de loi.
En résumé, Laband et l'école allemande croient devoir admettre deux catégories législatives distinctes. D'une part, la
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règle législative, à laquelle s'attache la force matérielle de loi et qui, dit-on. se conçoit indépendamment de la forme, loi ou ordonnance administrative, en laquelle elle a été édictée. D'autre part, Vacle législatif, qui n'est en un sens — on le reconnaît (21) — qu'une forme de décision et d'activité étatiques, mais une forme, dit-on, à laquelle s'attache la force formelle législative. Et l'on prétend donner à chacune de ces deux catégories le nom de loi : lois en des sens complètement distincts, mais lois tout de même de part et d'autre.
93. — Tout ceci n'est point de la simple scolastique. Si l'on veut saisir la véritable portée juridique et éminemment pratique de la théorie dualiste de la loi, il importe de relever, dans la doctrine de Laband et consorts, un dernier point, qui en est assurément le point capital et qui se rapporte à la question si délicate et si débattue de la délimitation du domaine du règlement administratif par rapport à la loi. Parmi les divers objets sur lesquels l'Etat a à prendre des décisions, quels sont ceux qui exigent une intervention de l'organe législatif statuant par la voie législative, quels sont ceux qui peuvent être traités par les autorités administratives dans la forme des actes d'administration? en particulier, quelle est la sphère réservée à la législation, quelle est celle qui appartient en propre au règlement administratif? L'utilité considérable de la distinction des lois matérielles et formelles, et d'ailleurs le but essentiel que poursuivent les auteurs allemands qui la défendent, c'est précisément de fournir à cette question la solution suivante, qui est à la fois très simple et très nette.
En principe, toute prescription ayant en soi le caractère de loi matérielle relève de la compétence de l'autorité législative. Dans son sens pi'opre et essentiel, la loi matérielle, en elïet, n'est pas autre chose en définitive que la loi ratione materise, la loi caractérisée par sa matière. Dire qu'une prescription a la nature de loi matérielle, c'est donc dire qu'elle forme par sa nature même la matière d'une loi, et que, par suite, elle doit normalement être édictée par la voie spéciale de la législation. Aussi, lorsque la Constitution vient déclarer que le pouvoir de faire les lois n'appartient qu'à tel organe désigné par elle, il faut entendre par là
(21) Laband {loc. cit., p. 344) dit que dans l'expression loi formelle « le mot loi désigne en vérité une forme sous laquelle se manifeste la volonté de l'État ...
que toute disposition contenant matière de loi ne peut en thèse générale être décrétée que dans la forme et par l'organe législatifs. En un mot, la législation matérielle constitue le domaine spécial et naturel de la législation formelle. Les autres prescriptions ou règles émises par l'Etat ne rentrent pas en principe dans ce domaine réservé, mais elles relèvent de la puissance administrative. Que si, en fait ou pour une raison juridique découlant d'une exigence expresse des textes législatifs en vigueur, elles ont été émises par la voie de la législation, elles ne constituent que des lois formelles. La distinction des lois matérielles et formelles fournit ainsi la base même de la délimitation des compétences législative et administrative (Laband, loc. cit., t. II, p. 384; Jellinek, op. cit., p. 254 et s.; G. Meyer, loc. cit., p. [563; Anschûtz, Gegenwârtige Theorien iiher den Begriff der gesetzgebenden Gewalt, 2^ éd., p. 15 et s). Et d'une façon générale, la théorie des fonctions matérielles a pour effet de faire apparaître, pour chacune des catégories d'organes de l'Etat, quel est en principe le domaine réservé à leur compétence spéciale. Là est le grand intérêt pratique de cette théorie.
Telle qu'elle vient d'être exposée, la théorie dualiste des fonctions est aujourd'hui prépondérante dans la littérature : cette prépondérance est-elle justifiée? Certes, si l'on se place au point de vue rationnel, il semble parfaitement logique de définir doublement et distinctement les fonctions par leur forme constitutionnelle d'une part et d'autre part par leur nature au fond. Seulement — il importe de le remarquer — pour le juriste la question n'est pas de savoir si ce double concept des fonctions étatiques est propre à satisfaire l'esprit, mais bien de vérifier sur le terrain du droit positif s'il possède quelque valeur juridique et s'il est conforme au système de droit public établi par les Constitutions en vigueur. La Constitution française en particulier admet-elle ou autorise-t-elle la distinction des fonctions matérielles et formelles? Et puisque le véritable intérêt juridique de cette distinction consiste avant tout à déterminer, parla définition même qui est donnée des fonctions matérielles, les objets qui forment en droit la matière propre et le domaine réservé de chacune des fonctions formelles, la Constitution française fournit-elle les éléments d'une détermination de ce genre? Par exemple et notamment en ce qui concerne la fonction législative, trouve-t-on dans le droit positif français quelque définition de la loi ou quelque indication relative à son contenu naturel, qui permette de discerner objectivement les
matières qui relèvent de la législation formelle et celles qui dépendent de la fonction formelle administrative, en particulier de la fonction réglementaire? Tel est le problème qu'il faut examiner, en étudiant maintenant séparément chacune des fonctions de l'État.
DÉFINITION DE LA LOI
94. — Les auteurs qui admettent la distinction de deux sortes de lois, c'est-à-dire qui soutiennent qu'il y a des lois formelles qui ne sont pas lois matérielles et inversement, affirment que cette distinction prend son fondement et trouve sa consécration dans le droit positif des Constitutions modernes. Sans doute, les textes constitutionnels mettent surtout en relief la notion formelle de loi. Cela tient à ce que la Constitution, se plaçant immédiatement au point de vue des réalités pratiques, ne se préoccupe guère de dégager la définition abstraite des fonctions, mais elle prend surtout en considération l'activité des organes (1). Par suite, elle
(1) On remarquera en ce sens que les textes constitutionnels ne parlent pas de fonctions, mais de pouvoirs, et ce mot même révèle que la Constitution vise avant tout la compétence ou puissance des organes. C'est ainsi que l'art. 1" de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 se sert de l'expression » pouvoir législatif» pour désigner la fonction exercée par l'organe de la législation; et pareillement, l'art. 7 de la même loi désigne sous le nom de " pouvoir exécutif « la fonction exercée par le Président de la République. En d'autres termes, la Constitution définit les fonctions étatiques parla puissance des organes. C'est de là qu'est venue en partie la regrettable habitude d'identifier verbalement les organes constitutionnels avec la puissance qui leur est rèsei'vèe en propre et dont ils sont en quelque sorte l'incarnation : le législateur a pris le nom de pouvoir législatif, les autorités executives sont couramment appelées pouvoir exécutif. La Consti-
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a une tendance à confondre la fonction avec l'activité de l'organe et, par exemple, à traiter comme loi tout acte du Corps législatif. La Constitution ne construit pas une théorie fonctionnelle, mais bien un système organique des pouvoirs. C'est pourquoi les fonctions de l'Etat n'apparaissent guère, dans les textes constitutionnels, que sous leur aspect formel. Toutefois, il y a lieu de supposer que la Constitution, lorsqu'elle règle l'action des organes, s'inspire d'une certaine conception matérielle des fonctions. Cette conception, dit-on, a laissé dans les textes constitutionnels des traces, qui révèlent d'une façon certaine qu'à côté de la notion formelle de loi, mise principalement en évidence par eux, il existe dans la Constitution une seconde notion de la loi, notion toute matérielle celle-ci, et selon laquelle la loi est qualifiée d'après son contenu indépendamment de son origine et de sa forme.
Ce sont surtout les auteurs allemands qui ont cherché à démontrer que le mot loi est entendu et employé par leurs Constitutions nationales dans un double sens, formel et matériel (Laband, Budgetrecht, p. 4 et s.; Jellinek, op. cit., p. 252 et s.; Anschûtz, op. cit., 2'' éd., p. 30 et s.; Seligmann, op. cit., p. 22 et s., 161 et s.). Mais ne doit-on pas en dire autant de la Constitution française? Lorsque la loi constitutionnelle du 16 juillet 187Ô (art. 7) dit que « le Président de la République promulgue les lois », ou (art. 8) que « nulle cession de territoire ne peut avoir lieu qu'en vertu d'une loi », lorsque la loi constitutionnelle du 25 février 1875 (art. 8) prescrit que« les amnisties ne peuvent être accordées que par une loi », lorsque l'art. 8 de la Déclaration des droits de 1789 (Cf. Code pénal, art. 4) déclare que « nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi », lorsque l'art. P' de la loi du 27 juillet 1870 décide que « tous grands travaux publics ne peuvent être autorisés que par une loi », lorsque la loi du 1*^' juillet 1901 (art. 13) pose en principe qu' « aucune congrégation religieuse ne peut se former sans une autorisation donnée par une loi », dans tous ces textes et dans bien d'autres du même genre, le mot loi est pris bien certainement dans le sens de loi formelle (Cf. Duguit, Traité, t. II, p. 377 et s.). Au contraire, dans la maxime constitutionnelle:
tution elle-même emploie ce lanj^rage : elle qualifie de « pouvoirs publics « les diverses autorités constituées V. l'intitulé de la loi du 25 février 1875 comparé avec celui de la loi du 24 février 1875. — V. de même l'intitulé de la loi du 16 juillet 1875. — V. encore, dans la loi du 25 février 1875, l'art. 9 qui parle du « siège du pouvoir exécutif »). La critique de cette terminologie a déjà été présentée (note 1 du n" 87].
« Tous les citoyens sont égaux devant la loi » (Déclaration de 1789, art. 6. — Déclaration de 1793, art. 3. — Déclaration de l'an III, art. 1"'), il n'est pas douteux que, sous le nom de loi, il ne faille entendre toute règle générale, qu'elle découle d'une loi en la forme ou d'un règlement administratif. De même, on est d'accord que la cause d'ouverture à cassation, désignée sous le nom de violation de la loi, comprend, non seulement la violation d'une loi formelle, mais encore celle de certains règlements émanant de l'autorité administrative (Moreau, op. cit., p. 348). Enfin, la distinction de la loi formelle et matérielle se fait jour dans la jurisprudence, qui. en présence de lois formelles contenant des décisions relatives à des affaires administratives, admet que la connaissance du contentieux auquel peut donner lieu l'interprétation de ces actes législatifs, appartient, non point aux tribunaux judiciaires, interprètes ordinaires des lois, mais à la juridiction administrative, et cela, par ce motif que, malgré leur caractère formel de lois, les actes en question demeurent au fond des actes d'administration, en sorte que les difficultés d'interprétation ou d'application qu'ils peuvent faire naître, font partie du contentieux administratif (Laferrière, op. cit., 2*^ éd., t. I, p. 18 et s.; Hauriou, op. cit., H" éd., p. 941 ; Duguit, loc. cit., p. 377). En revanche, la règle générale et absolue qui interdit aux tribunaux judiciaires de connaître des actes d'administration, ne s'étend point aux règlements administratifs. Non seulement les tribunaux judiciaires sont appelés à appliquer ces règlements, et notamment à prononcer les peines qui en forment la sanction ; mais encore, il leur appartient de les interpréter, de la même façon qu'ils interprètent les lois; et surtout, il est fort remarquable qu'ils ont compétence (Code pénal, art. 471-15") pour examiner et apprécier leur légalité, ce qui implique pour les tribunaux judiciaires le pouvoir de refuser effet aux règlements entachés de violation de la loi ''\ A tous ces égards, le règlement, bien que fait en forme administrative, est traité autrement que comme un acte administratif (Laferrière, loc. cit., t. I, p. 480 et s.; Moreau, op. cit., p. 294 et s., 332 et s.; Berthélemy. Traité de droit administratif, 7'= éd., p. 23,937-938; Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 60 et s.). Ainsi, la nature intrinsèque d'un acte ne saurait être modifiée par sa forme : il vient toujours un moment où elle se manifeste et
(2j II en est ainsi du moins pour les règlements dont les prescriptions pjroduisent des effets atteignant les administrés : quant aux règlements qui ont trait uniquement à l'organisation et au fonctionnement internes des services administratifs, les tribunaux u'out pas à s'inmiiscer dans leur appréciation.
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où elle prend le dessus sur la forme, en déterminant les effets de l'acte. C'est pour ce motif et en ce sens, a-t-on dit, que la distinction des points de vue matériel et formel se trouve implicitement consacrée dans le droit positif français, quoique, en apparence, la Constitution ne s'attache qu'au côté formel des fonctions. A son tour, la doctrine ne saurait échapper à la nécessité de reconnaître l'existence en droit d'une double notion de la loi.
Pour parvenir à dégager cette notion double, il faut donc rechercher — et c'est là le point capital du sujet — en quoi consiste, d'après le droit public positif, la loi matérielle. Quelle est la nature propre et quel est le signe distinctif de la loi?
Tous les auteurs qui abordent cette question, sont d'accord pour définir la loi matérielle une règle. Ce serait donc par sa portée régulatrice que la législation se différencie en principe de l'administration. Seulement que faut-il entendre par règle? A quelles conditions une décision de l'Etat constitue-t-elle une règle? De plus, toute règle est-elle une loi matérielle? ou y a-t-il au contraire des règles qui aient le caractère de prescriptions administratives, et en ce cas quelles sont les différences foncit'res qui séparent les règles législatives des règles administratives? Sur tous ces points l'accord est loin de régner entre les auteurs.
§ I Théorie de la généralité de la loi.
95. — D'après une première doctrine, ce qui fait la règle, c'est la généralité de la disposition : et par suite, on présente cette généralité comme la condition essentielle de la loi et l'élément principal de sa définition.
Quand on parle de généralité, il ne faut pas seulement entendre par là que la décision produit effet ergà omnes : un acte administratif peut fort bien être général en ce sens-là. Par exemple, Jellinek (op. cit., p. 249) fait remarquer que, dans les Etats où la naturalisation peut être conférée par un décret administratif, le naturalisé acquiert sa nationalité nouvelle ergà omnes, tout comme dans les Etats où la naturalis ation doit être obtenue par voie législative.
La notion de règle générale a un tout autre sens. Par règle générale il faut entendre : 1° une décision émise, non in concreto en vue d'un cas particulier ou actuel, mais in absti acto pour régir tous les cas de même nature qui pourront se présenter dans l'avenir, en tant que ces cas rentreront dans les termes du texte régulateur; 2° une décision qui n'est pas prise à l'égard d'un ou plusieurs individus déterminés, mais qui est conçue sans acception de personnes et destinée à s'appliquer à tous les individus qui se trouveront dans les conditions prévues par le texte. Au surplus, ceci ne signifie nullement qu'en fait la règle recevra nécessairement un nombre plus ou moins considérable d'applications. Il se peut fort bien qu'un cas visé in abslracto par une loi ne se produise en réalité qu'une seule fois : mais du moins, il faut que la disposition légale ait été édictée pour s'appliquer dans l'avenir toutes les fois que la situation prévue par elle viendra à se répéter, et il suffit par conséquent qu'elle soit ainsi virtuellement susceptible d'applications en nombre indéterminé pour qu'elle constitue une règle générale. De même, la généralité ne signifie pas que la loi vise tous les citoyens indistinctement : nombreuses sont les lois qui ne considèrent que des catégories spéciales de personnes, qui régissent par exemple telle classe de fonctionnaires, d'ouvriers; une loi peut, en fait, ne s'appliquer qu'à un nombre minime d'individus. Du moins, ce qui caractérise la règle législative, c'est qu'elle statue impersonnellement, en ce sens qu'elle ne règle pas la situation de telles personnes déterminées, mais qu'elle est destinée à régir, selon le mot d'O. Mayer (Droit administratif allemand, éd. franc., t. I, p. 114 en note), « chacun de ceux que cela concerne ». C'est en ce sens aussi qu'on peut dire avec la Déclaration des droits de 1789 (art. 6) que « la loi est la même pour tous » (Cf. Moreau, op. cit., n"' 2 à 12).
96. — La théorie qui voit dans la généralité le signe distinctif de la loi, remonte jusqu'à l'antiquité. Déjà Aristote (Politique, III, 10) disait que « la loi dispose toujours par voie générale et ne prévoit pas les cas accidentels ». A Rome, Papinien (fr. 1, Dig., de legibus, l, 3) définit la loi en ces termes : « Lex est commune prseceptum », et Celsus (fr. 4, eod. tit.) déclare : « Ex his quge forte uno aliquo casu accidere passant, jura non constitnuntur » ; Ulpien (fr. 8, eod. tit.) dit de même : « Jura non in singuias personas, sed generaliter constituuntur ». Dans les temps Carré de Malberg. — T. I. 19
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modernes, la théorie de la généralité de la loi a été renouvelée par Rousseau. Rousseau parvient à dégager sa définition célèbre de la loi par une argumentation , que l'on a pu qualifier de « scolastique et subtile » (Esmein, Eléments, 5' éd., p. 229 en note), et qui repose en efl'et sur un jeu de mots rendu facile par la pluralité de sens du terme généralité. Selon la doctrine du Contrat social, la loi est l'expression de la volonté générale. Mais cette volonté d'où sort la loi, est générale en un double sens : d'abord, en tant qu'elle est la volonté commune du peuple entier, celui-ci seul aj^ant la souveraineté ou puissance de légiférer; et en outre, en tant qu'elle a un objet général, c'est-à-dire un objet ayant une portée et présentant un intérêt général. Le peuple, d'après Rousseau, ne peut exprimer de volonté générale que sur des objets généraux; il statue sur les affaires de la communauté tout entière; il n'a même pas compétence, en principe, pour statuer sur des objets particuliers (Contrat social, liv. II, ch. vi).
Depuis Rousseau la doctrine de la généralité de la loi a été acceptée d'abord par les hommes de la Révolution. « Les lois, — dit Mounier dans un rapport fait au nom du comité de Constitution — n'étant rendues que pour la société en général, imposent à tous les citoyens des obligations communes » (Archives parlementaires, 1"' série, t. VIII, p. 408). Portails, dans son Discours préliminaire sur le Code civil (Fenet, Travaux préparatoires du Code civil, t. I, p. 475, 477), répète : « La loi statue sur tous : elle considère les hommes en masse, jamais comme particuliers; elle ne doit point se mêler des faits individuels... La loi est une déclaration solennelle de la volonté du souverain sur un objet d'intérêt commun. » La plupart des auteurs contemporains se sont attachés à la même idée : Esmein, Eléments, 5" éd., p. 15 : « La loi peut être définie : Une règle impérative posée par le souverain, qui statue, non dans un intérêt particulier, mais dans l'intérêt commun, non à l'égard d'un individu isolé, mais à l'égard de tous, pour l'avenir. » Et p. 879 : « Quant au fond, beaucoup d'entre les actes des Chambres ne sont pas des lois. Tous ceux, en effet, qui sont des actes particuliers et qui n'établissent pas une règle générale, ne répondent pas à la définition exacte de la loi. » — Duguit, L'Etat, t. I, p. 502 : « La loi est une règle générale; et toute disposition qui n'a pas ce caractère, n'est pas une loi, même si elle est édictée par un prétendu souverain. » — Artur, op. cit.. Revue du droit public, t. XIII, p. 219 : « La loi se distingue des autres actes de la puissance publique à deux caractères essentiels : c'est
une règle générale.... » — Bouvier et Jèze, Véritable notion de la loi de finances. Revue critique de législation et de jurisprudence, 1(S97, p. 428 : c( La loi est quelque chose de général. Elle est générale quant à sa portée d'application : la loi régit tout un ensemble d'êtres et de phénomènes. » — Jèze, Principes généraux du droit administratif, p. 56 : « L'acte législatif est celui par lequel est formulée une règle de droit générale, impersonnelle. >> — Barthélemj^ Rôle du pouvoir exécutif dans les Républiques modernes, p. 10 : « Le pouvoir législatif exprime sa volonté dans une forme générale. » — Guillois, Application dans le temps des lois et règlements, thèse, Paris, 1V)12, p. 2 et s. : « Le caractère juridique essentiel de la loi consiste à édicter des dispositions par voie générale. » Chez les civilistes on retrouve les mêmes définitions : Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 6*^ éd., t. I, p. 64 : « La loi est établie en permanence pour un nombre indéterminé d'actes et de faits. Toute décision de l'autorité publique c|ui ne doit être exécutée qu'une fois, n'est pas une loi, c'est un acte d'administration. » — Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, p. 181 : « Ce qui spécifie la fonction législative, c'est le caractère général et permanent (relativement du moins) de ses dispositions. » — Capitant, Introduction à l'étude du droit civil, 2" éd., p. 35 : « La loi est une règle générale et abstraite, c'est-à-dire qu'elle est faite, non pour une espèce particulière, mais pour tous les cas où le rapport qu'elle réglemente, se reproduira. » Les mêmes idées sont répandues à l'étranger. <i La loi — a dit Blackstone (Commentaire sur les lois anglaises, trad. franc., 1822, p. (57) — est une règle, non pas un ordre subit et transitoire relatif à un particulier, mais une certaine disposition permanente, uniforme et universelle. » — Bagehot {La Constitution anglaise, trad. franc., 1869, p. 203) définit la loi une prescription générale s'appliquant à un nombre indélini de cas. Pour l'Allemagne, on trouvera une longue liste d'auteurs, soutenant la même opinion, dans G. Meyer (op. cit., 6" éd., p. 25, note 2). V. par exemple, Bluntschli (La Politique, trad. franc., p. 299 et s. — Cf. Droit public général, trad. franc., p. 86) : « La loi et l'administration s'opposent comme la volonté générale et la volonté particulière, comme l'ordre général et la disposition spéciale. » — O. Mayer (op. cit., éd. franc., t. I, p. 4. — Cf. p. 114, texte et note) : « Législation signifie l'établissement par le souverain de règles générales et obligatoires. »
En s'inspirant de ces définitions, on est amené à diviser les diverses activités de l'Etat en législation, qui consiste à poser des
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règles générales, et en administration, qui consiste à prendre des mesui*es particulières, appropriées à des cas concrets, ou à émettre des décisions spéciales, concernant une ou plusieurs personnes individuellement désignées. L'auteur qui s'est le plus nettement prononcé en ce sens, est G. Mever, qui dit (loc. cit., p. 551) que le contraire de la loi, c'est le décret (Verfùgung) statuant à titre particulier, et qui par suite établit (p. 25 et 647) l'opposition suivante : d'un côté les prescriptions générales ou lois, de l'autre les décisions individuelles ou d'espèce, qui renti'ent dans l'administration. Seligmann (op. cit., p. 64 et s.) affirme que, si l'on n'admet pas ce critérium de distinction des deux fonctions, il devient totalement impossible de tracer avec précision la ligne de démarcation qui les sépare. D'après cela, les décisions particulières émises par l'organe législatif ne sont point des lois matérielles, mais seulement des lois formelles. En revanche, un règlement fait par l'autorité administrative, quoique n'aj^ant pas la forme de loi, est, à raison de sa généralité, une loi matérielle. Ce dernier point est énergiqueraent soutenu par M. Duguit (L'État, t. I, p. 511, t. II, p. 296. — Cf. Traité, t. I, p. 138, 201 et s.), qui déduit fort logiquement cette conséquence de sa doctrine sur la généralité de la loi. O. Mayer (loc. cit., t. I, p. 115, 158-159) en déduit cette autre conséquence, d'ordi'e constitutionnel, que le pouvoir d'agir par voie de réglementation générale est une prérogative qui n'appartient en principe qu'à l'organe législatif et qui ne peut se communiquer à l'autorité administrative que moyennant une concession ou délégation consentie par la loi ou par la Constitution (Cf. Duguit, Traité, t. I, p. 209-210).
97. — Sur quelles bases fonde-t-on cette théorie de la généralité de la loi? Parmi ses partisans, les uns adoptent, comme démontrée, la doctrine de Rousseau, sans en éprouver la valeur et sans s'apercevoir que sa logique apparente ne consiste guère qu'en un maniement habile de mots à double entente. D'autres considèrent comme une vérité allant de soi que la loi est une règle et que toute règle est nécessairement générale. Ils invoquent en ce sens une prétendue analogie entre les lois juridiques et les lois physiques, morales, sociales, qui régissent les phénomènes de la nature, la vie morale de l'homme, l'évolution des sociétés : les unes et les autres ont, disent-ils, un commun caractère de constance et de généralité, par où elles méritent leur appellation identique de lois. Cette doctrine peut être rattachée à la fameuse d^-
nition de Montesquieu (Esprit des lois, liv. I, ch. i) : « Les lois, dans la signification la plus étendue, sont les rapports nécessaires qui dérivent de la nature des choses. » Mais précisément les lois de l'ordre juridique se dil'terencient des lois naturelles, morales, sociales, en ce que, au point de vue strict du droit, elles reposent sur la seule volonté positive du législateur, et en ce qu'elles présentent par suite un caractère artificiel et éphémère, qui exclut quant à elles toute possibilité de rattacher la notion de règle à l'idée d'une nécessité constante et absolue. Enfin, un argument d'ordre politique, fréquemment invoqué dans la littérature française, consiste à soutenir que la généralité répond au but même de la loi et forme essentiellement sa raison d'être.
A l'origine, dit M. Duguit (L'État, t. I, ch. vi, §§ 5 et 6, ch. VII, § 1 ; Traité, t. I, p. 138 et s.), le pouvoir des gouvernants ne s'est exercé que par voie de commandements individuels. Mais il est venu un moment où l'on a senti la nécessité de soustraire les citoyens à l'incertitude et à l'arbitraire des décisions individuelles, comme aussi de limiter la puissance des gouvernants par des règles supérieures conditionnant leur intervention dans chaque cas particulier. De là est née la loi, c'est-à-dire la rt'gle conçue en termes généraux et abstraits, énonçant par avance certains préceptes fixes, dont les décisions ultérieures des gouvernants ne sont plus que des applications particulières, ou tout au moins formulant en principe les conditions et les bornes dans lesquelles pourra se mouvoir, en vue de chaque cas individuel, l'activité des gouvernants : règle législative qui donne ainsi naissance dans l'Etat à un ordre juridique supérieur, régissant à la fois gouvernants et gouvernés. Ceux-ci trouvent dans ce régime légal une double protection et sûreté. D'une part, ils sont garantis contre toute surprise, en tant qu'ils sont fixés préventivement sur les mesures qui pourront, le cas échéant, leur être appliquées par les administrateurs, ou sur le droit qui pourra, dans chaque espèce, leur être dit par les juges. D'autre part, ce qui assure la sécurité des citoyens, c'est qu'à raison même de son caractère abstrait et impersonnel, la loi sera édictée par l'autorité législative dans un sentiment relativement désintéressé, et par suite dans un esprit plus équitable que ne le seraient des décisions individuelles, inspirées par l'intérêt du moment ou la considération des personnes; la loi sera d'autant moins arbitraire ou oppressive que tous, y compris les gouvernants eux-mêmes, y demeureront également soumis. Tous ces avantages tiennent directement à la généralité :
et M. Duguit (L'Etat, t. I, p. 475) montre que c'est en vertu de cette généralité que, dès l'antiquité, le régime de la loi a été envisagé, dans la cité grecque et à Rome, comme la condition de la liberté. Cet auteur en conclut (p. 503) que la loi est essentiellement « d'après son origine même, une règle générale ». Telle est aussi la caractéristique de la loi selon M. Esmein (Eléments, 5" éd., p. 14-15) : « On conçoit comme possibles deux modes d'exercice de la souveraineté : ou bien le souverain exercera la souveraineté arbitrairement et d'après sa seule volonté, prenant chaque décision en s'inspirant des circonstances ; ou bien il y aura des règles fixes, connues d'avance, qui dans tel cas donné dicteront au souverain la décision; ces règles sont les lois... Ce qui fait la vertu protectrice de la loi, c'est sa conception même. Elle peut, en effet, être définie: Une règle qui statue, non dans un intérêt particulier, mais dans l'intérêt commun, non à l'égard d'un individu isolé, mais à l'égard de tous, pour l'avenir et à toujours. » Ainsi, d'après cette doctrine, il faut admettre que la loi est générale : sinon la notion de loi n'a plus de raison d'être.
98. — La théorie qui voit dans la généralité le critérium de la loi, est cependant contestée aujourd'hui par Laband (Droit public de l'Empire allemand, éd. franc., t. II, p. 260 et s.), par Jellinek (op. cit., p. 236 et s.), dans la littérature française par M. Cahen (La loi et le règlement, p. 113 et s.), et par bien d'autres encore (on en trouvera la liste dans G. Meyer, loc. cit., p. 25 en note), dont le nombre semble aller sans cesse en croissant. Cette théorie soulève en elïet de multiples critiques.
En premier lieu, les auteurs qui soutiennent que toute disposition générale constitue une loi, ne donnent de la loi, au point de vue même de la protection qu'ils prétendent en tirer pour les citoyens, qu'une notion incomplète. En effet, pour que ce but de protection soit atteint, il ne suffît pas que la règle applicable aux citoyens soit générale: il faut encore et surtout qu'elle possède une force prédominante, en vertu de laquelle elle liera l'autorité administrative; sinon celle-ci pourrait y déroger dans les cas individuels, et toute l'efficacité de la généralité serait ainsi mise à néant. La véritable vertu protectrice des lois découle moins de leur généralité que du fait qu'elles dépendent et émanent d'une autorité supérieure. Le règlement fait par les administrateurs est bien général : et cependant, qui admettrait que sa généralité suffise à assurer un régime complet de légalité? La vérité est qu'il
faut que l'aulorité administrative ne puisse point modifier par elle-même le droit légal, pas même par voie de règle générale. Mais alors on voit que la notion de loi implique essentiellement, pour l'établissement même du régime de la légalité, un élément formel : et par là aussi apparaît, sous ce rapport tout au moins, l'impossibilité de fonder sur la généralité ou sur aucun autre critérium analogue une catégorie purement matérielle de lois.
En second lieu, il n'est pas exact de prétendre que le concept de règle et d'ordre juridique de l'Etat suppose nécessairement une disposition générale, susceptible de s'appliquer à un ensemble de personnes ou de cas. Sans doute, un grand nombre de lois formulent des règles générales. Cela tient à ce que la plupart des situations envisagées par les lois sont de nature à se reproduire, attendu que — comme le remarque Jellinek(op. cit., p. 238) — les rapports sociaux que les lois ont pour objet de régler, présentent, dans la réalité pratique, un caractère de constance: par suite, la loi qui veut régler ces rapports, statue de façon à s'appliquer à eux à titre constant, c'est-à-dire permanent et général. C'est pourquoi Laband (loc. cit., t. II, p. 261) a pu dire qu'il est de la nature de la loi de statuer generaliler sur un nombre indéterminé de cas. Mais, si la généralité est habituelle à la règle, elle ne lui est pas indispensable. Parmi les prescriptions édictées par l'Etat, il en est qui, incontestablement, concernent son ordre régulateur et en deviennent partie intégrante, quoiqu'elles n'aient en vue qu'un cas isolé et actuel. Comme exemples de règles de cette sorte, on peut citer la loi du 20 novembre 1873, qui plaçait pour sept années le pouvoir exécutif en la personne individuelle du maréchal de Mac- Mahon, en lui attribuant le titre de Président de la République, ou encore la loi du 22 juillet 1893, qui a décidé qu' « exceptionnellement » les pouvoirs de la législature prochaine seraient prolongés pendant plusieurs mois au delà du terme normal fixé par la loi du 30 novembre 1875, art. 16. On ne saurait contester le caractère de règles de ces prescriptions en forme de loi, encore qu'elles fussent, individuelle la première, exceptionnelle la seconde : car, pendant la période où elles étaient destinées à produire leur effet, leurs dispositions ont constitué des éléments fort importants de l'organisation constitutionnelle des pouvoirs publics, donc aussi et au plus haut degré des éléments de l'ordre juridique fondamental de l'Etat. Il est permis d'en dire autant de la loi du 22 juin 1886, interdisant le territoire français à certains membres des anciennes familles régnantes : cette prohibition, individuelle assurément puis-
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qu'elle vise des personnes déterminées (1), forme depuis 1886 l'une des règles constitutives du statut de la République française. Ce caractère statutaire est plus marqué encore dans la disposition qui déclare inéligibles à la Présidence de la République les membres des anciennes familles régnantes : la portée statutaire de cette dernière disposition est mise en évidence par ce fait qu'elle a été édictée par la loi de revision du 14 août 1884 et incorporée, à titre de prescription constitutionnelle, dans l'art. 8 de la loi du 25 février 1875 sur l'organisation des pouvoirs publics ; ce qui atteste qu'elle est devenue l'une des règles permanentes et fondamentales, qui composent le statut de l'Etat français (V. sur ces lois et sur plusieurs autres du même genre, Cahen, op. cit., p. 119 et s., qui admet qu'elles sont des lois matérielles, bien qu'elles soient dépourvues du caractère de généralité).
Mais la principale objection à opposer à la théorie de la généralité de la loi, c'est qu'elle n'est nullement conforme au système actuel du droit public français et qu'elle demeure, par suite, entièrement dénuée de valeur juridique. A cet égard, il est significatif d'observer que les défenseurs les plus décidés de cette théorie ne trouvent à invoquer pour sa justification que des arguments d'ordre extra-juridique. M. Duguit par exemple, qui fait de grands efforts pour démontrer que la loi ne peut être que générale, insiste longuement sur le fondement rationnel, politique, historique, de sa thèse (L'Etat, t. I, p. 466 et s., 503 et s.; Traité, t. I, p. 134 et s.), mais il n'essaie même pas d'en établir le fondement juridique, ce qui devrait être pourtant le point capital de la démonstration. La vérité est, en effet, que toute base de droit positif fait complètement défaut à la doctrine soutenue par cet auteur. Nulle part la Constitution ne définit la loi une règle générale, nulle part elle ne donne à entendre que les règles générales forment la matière propre et réservée de la législation.
(1) Certains auteurs ont essayé de contester que les mesures prises à cette époque par voie législative contre les membres des familles qui ont régné sur la France, eussent un caractère individuel. Or, non seulement il est logiquement impossible de prétendre que les lois de cette sorte aient visé une catégorie abstraite de personnes indéterminées; mais encore, il convient d'observer que les personnes contre lesquelles elles étaient spécialement dirigées, étaient visées à raison d'une qualité qui leur était individuellement propre, puisque cette qualité se trouvait attacbèe à leur individualité d'une façon à la fois originaire et indélébile ; et ceci achève de donner à ces lois la nature de dispositions individuelles.
Bien au contraire, à côté des règles générales qui dépendent de la puissance et de l'organe législatifs, la Constitution admet l'existence d'un pouvoir de réglementation générale qu'elle traite comme une dépendance de la puissance administrative et qui appartient à certaines autorités chargées d'administrer. A ce point de vue déjà, il est manifeste que la généralité n'est pas le caractère spécifique de la loi, du moins de la loi au sens constitutionnel et juridique du mot. En sens inverse, peut-on dire que le domaine législatif comprend uniquement la réglementation générale et que le pouvoir de prendre les décisions particulières de toutes sortes rentre juridiquement dans la fonction et la compétence administratives? Une telle affirmation serait pareillement en contradiction certaine avec les principes de la Constitution française: car, d'après la Constitution, l'administration ne comporte d'autres décisions ou actes que ceux destinés à exécuter les lois ou du moins autorisés par les lois; d'où cette conséquence que toute décision particulière qui outrepasse l'exécution des lois ou les pouvoirs administratifs fixés par elles, excède les bornes de la fonction administrative et exige l'intervention de la puissance législative elle-même. Ainsi, la généralité est si peu le caractère indispensable de la loi (au sens constitutionnel) que, d'après le droit français, une loi est, au contraire, nécessaire toutes les fois précisément qu'il s'agit de statuer à titre particulier sur un cas non prévu parla législation existante (2).
Dans l'état actuel du droit public français, la doctrine qui prétend que l'essence et la raison d'être de la loi consistent dans sa généralité, semble donc dénuée de toute portée pratique et de tout intérêt juridique. Cependant, ses défenseurs allèguent qu'il y a un intérêt considérable à reconnaître que la décision particulière adoptée en forme législative n'est pas une loi, mais un acte d'administration. L'intérêt serait que, comme tout acte administratif, cette décision demeure subordonnée aux lois existantes
(2) Ea Allemagne, Fleischmann {Die matérielle Gesetzgehung,Handbuch der Politik, t. I, p. 271) fait remarquer qu'à l'époque actuelle il est devenu rare que le législateur statue par une loi sur un cas particulier; mais cela n'est nullement impossible ni inconstitutionnel, et cet auteur en cite divers exemples empruntés à la législation allemande contemporaine, exemples qui prouvent que l'intervention d'une loi est nécessaire toutes les fois qu'il s'agit de statuer, même à titre particulier, sur une question de droit qui n'est pas réglée par les lois en vigueur.
et ne peut être prise que conformément aux règles générales en vigueur. C'est ainsi que Laferrière (op. cit., 2« éd., t. II, p. 17) soutient que le législateur est lié par les lois existantes, quand il statue à titre particulier. M. Esmein {Eléments, 5" éd., p. 645) déclare de même que la loi est « une règle uniforme pour tous et inévitable, en ce sens qu'aucun des pouvoirs publics ne saurait, en droit, en écarter l'application dans un cas particulier. Le pouvoir législatif peut bien abroger une loi, mais il ne saurait, tant qu'elle reste en vigueur, en suspendre ou écarter l'application dans une hypothèse spéciale, rentrant exactement dans la règle qu'elle édicté ». M. Duguit (L'Etat, t. I, p. 521 et s.; Traité, t. II, p. 317) ne craint pas d'affirmer qu'une décision individuelle, fût-elle édictée par le Parlement en forme de loi, est illégale, si elle contrevient à la législation générale existante, ou même simplement si elle ne trouve point quelque règle législative antérieure sur laquelle elle puisse s'appuj'er (Cf. dans le même sens, à propos de deux lois individuelles du 13 juillet 1900, Delpech, Revue du droit public, 190(5, p. 507 et s. — V. aussi Barthélémy, De la dérogation aux lois par le pouvoir législatif, dans la même Revue, 1907, p. 478 et s.). Mais précisément cette conséquence pratique de la théorie de la généralité est en opposition complète avec le système français des pouvoirs constitutionnels du Parlement, en tant qu'organe législatif, et avec la conception moderne de la force constitutionnelle inhérente à la loi. Les auteurs précités sont euxmêmes obligés de reconnaître qu'il n'existe, contre la loi individuelle dérogeant à l'ordrejuridiquc général, aucune voie de recours permettant à qui que ce soit d'en faire valoir la prétendue illégalité (Duguit, Traité, t. I, p. 136). En vain invoque-t-on ici le principe proclamé par l'art. 6 de la Déclaration de 1789 : « La loi doit être la même pour tous. » Ainsi que l'observe très justement Arndt (Das selbstdndige Verordnungsrecht, p. 58), cette prescription, en tant qu'elle s'adresse au législateur, n'a d'autre portée que celle d'une recommandation politique : car, actuellement, le droit positif français n'habilite aucun organe constitutionnel à contrôler la régularité des actes législatifs des Chambres et, en cas d'irrégularité, à en prononcer la cassation ou à en paralyser les effets. Enfin, aucune autorité n'a qualité non plus pour accorder une indemnité à la partie qui se dit lésée par une loi individuelle transgressant la législation générale (Cf. Tirard, La responsabilité de la puissance publique, p. 151 ; Barthélémy, Revue du droit public, 1907, ; p. 92 et s. — V. aussi n"* 75 et 77, supra). Dans ces conditions, la ^
prétendue obligation pour le législateur de respecter les lois et leurs règles générales est dépourvue de valeur juridique ou plutôt elle n'existe pas juridiquement f^).
La conclusion qui se dégage de ces observations, est donc que, bien loin de se caractériser par sa généralité, la loi, dans l'acception constitutionnelle du terme, a au contraire pour l'un de ses caractères principaux de pouvoir déroger, par voie de mesure particulière, aux règles générales en vigueur (Caben, op. cit., p. 308); par là aussi, la puissance législative se différencie essentiellement de la puissance administrative, qui, par définition même, ne peut s'exercer que sous l'empire des lois et règlements. Au fond, tout cela signifie qu'en matière de décisions individuelles le législateur n'est limité que par ses propres sentiments d'équité et par les considérations d'opportunité politique; au point de vue juridique, sa puissance est absolue. Les auteurs qui ont méconnu ces réalités juridiques, se sont voués à d'insurmontables difficultés ou contradictions. Par exemple, pour avoir nié que la loi puisse déroger par voie de décision particulière à la législation générale, M. Duguit est obligé de soutenir qu'une loi accordant une amnistie individuelle est un acte inconstitutionnel et antijuridique, qu'il est impossible de faire rentrer dans aucune des fonctions régulières de l'État (L'Etat, t. I, p. 536; Traité, t. L p. 217). Ou encore, cet auteur est amené à prétendre que la loi de 1893, prorogeant les pouvoirs de la prochaine législature, et de même la loi qui interdit le territoire français aux membres des anciennes familles régnantes, ont été illégales (L'Etat, t. I, p. 533 et s.). On chercherait en vain
(3) Cf. en ce sens Larnaude, Etude sur les c/aranties judiciaires qui existent dans certains pays au profit des particuliers contre les actes du pouvoir législatif, Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 221 : « Ce n'est -pas seulement dans le cas d'un conflit entre la loi et la Constitution que les tribunaux se trouvent désarmés par suite du principe de l'omnipotence législative. En effet, on ne remarque pas assez que la situation des tribunaux est la même, lorsque les Chambres ont violé une loi qu'elles étaient chargées d'appliquer. C'est ce qui peut se produire toutes les fois que les Chambres font des actes d'administration.... Les actes d'administration faits en forme de loi ne peuvent être déférés aux tribunaux et notamment ne sauraient faire l'objet d'un recours pour excès de pouvoirs devant le Conseil d'État. » Et cet auteur en donne une double raison. La première, c'est que ce recours au Conseil d'État devrait aboutir à une annulation : or, dans l'état actuel du droit public français, aucune autorité, à plus forte raison aucun tribunal, ne peut annuler un acte législatif. La seconde, c'est qu' » une loi peut toujours déroger à une autre loi antérieure », et notamment une loi visant un cas particulier peut déroger à l'ordre juridique général consacré par la législation préexistante.
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dans la Const. de 1875 un texte ou un principe qui autorise de telles assertions. En résumé, le tort de la théorie de la généralité est de construire la notion de la loi matérielle d'une façon purement arbitraire et sans tenir aucunement compte du système de droit positif établi par la Constitution.
§ II Théorie de la loi, règle de droit.
99. — Il faut rendre aux auteurs allemands cette justice que leur théorie sur la nature intrinsèque de la loi et sur la distinction de la loi matérielle et de la loi formelle cherche son point d'appui et sa justification dans la Constitution elle-même. Selon la terminologie qui prévaut en Allemagne, l'expression loi matérielle désigne les règles pour l'établissement desquelles la Constitution exige, à raison même de leur matière, l'emploi de la voie législative formelle : la loi matérielle, c'est donc la règle qui est en principe réservée par la Constitution à la compétence spéciale des organes législatifs, et qui forme en ce sens la matière propre de la législation. L'opposition des lois matérielles et formelles correspond ainsi à la délimitation objectivement établie par le droit constitutionnel positif entre le domaine de la compétence législative et celui de la compétence administrative. En plaçant leur théorie de la loi matérielle sur ce terrain nettement juridique, les Allemands échappent au reproche d'arbitraire. Reste seulement à vérifier si le critérium de la loi qu'ils prétendent rencontrer dans les Constitutions allemandes, s'y trouve effectivement contenu : ceci est une autre question ; et surtout, il y aura lieu de rechercher si ce critérium est bien celui du droit public français.
Selon la doctrine allemande, le critérium constitutionnel de la loi se déduit de cette observation que, d'après les Constitutions modernes, est matière de loi toute règle qui crée du droit. Par suite, la loi matérielle doit être définie une règle de droit. Cette définition est aujourd'hui fort répandue dans la littérature allemande. « La loi, dans le sens matériel de ce mot, — dit Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 261) — est, par définition même, l'établissement d'une règle de droit. » Jellinek {op. cit., p. 240 et s.) déclare de même que la loi matérielle se caractérise essen-
tiellement par son objet, qui est de fonder du droit nouveau. Anschûtz (op. cit., '1^ éd., p. 62 et s.) soutient avec force la même opinion : « La loi — dit-il — n'est pas simplement une règle, mais encore une règle de droit. » Ce sont là, ajoute cet auteur, deux notions fort différentes : celle de règle et celle de règle de droit; et il reproche vivement à h.v nài {A r c hiv fiïr ôffentl. Recht, t. XV, p. 33(5 et s. — V. aussi les autres ouvrages de Arndt cités par Anschûtz, loc. cit., note 55) de les avoir confondues (Cf. dans le même sens G. Meyer, op. cit., (3' éd., p. 551 et s., 560 et s.) (1). Dans la littérature française, M. Moreau {Précis de droit constitiitionneL !>' éd., n " 253) et M. Cahen (op. cit., p. 9() et s., 133 et s., 152 et s.) définissent de même la loi en disant qu'elle pose des principes de droit. Ainsi, toute règle n'est pas une loi : seule la règle de droit est une loi matérielle.
100. — Maintenant que faut-il entendre par règle de droit? D'après les auteurs précités, une règle a la nature de règle de droit, lorsqu'elle modifie dans une mesure quelconque la situation juridique personnelle des gouvernés, soit dans leurs relations réciproques, soit dans leurs rapports avec l'Etat et ses organes ou agents, en créant à leur profit ou à leur charge de nouveaux droits ou obligations, ou encore en accroissant, diminuant ou éteignant des obligations ou droits anciens. C'est ainsi que Laband (loc. cit., t. II, p. 51<S) écrit : « Le droit consiste à limiter les droits et devoirs mutuels des individus ». Jellinek (op. cit., p. 241) dit de même : « Pour qu'une prescription soit une loi matérielle, il faut qu'elle crée du droit nouveau, c'est-à-dire qu'elle fonde pour les sujets ou pour l'Etat des droits ou des devoirs qui jusque-là ne se trouvaient pas contenus dans l'ordre juridique en vigueur » ; et (p. 240) : « Si une loi a pour objet direct de délimiter la sphère de libre activité des personnes dans leurs rapports mutuels, elle contient ainsi une règle de droit et par suite elle est une loi matérielle: sinon elle n'est qu'une loi formelle » (Cf. ibid., p. 215).
Peu importe d'ailleurs pour ces auteurs que la règle de droit ainsi entendue vise un nombre indéterminé de cas semblables ou uniquement un casiisolé. Par exemple, selon Laband (/oc. cit.,
(i) U. Mayer (op. cit., éd. franc., t. I, p. 5) déclare aussi que « la législation suppose toujours la création d'une règle de droit ». Mais, d'autre part, il constate et affirme {ibid., p. 88 et s., v. notamment la note 7) que la Constitution ne connaît qu'une seule notion de la loi, notion d'après laquelle il n'est pas vrai que « chaque loi soit une règle de droiif ».
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t. II, p. 2()3), une loi formelle qui, clans des circonstances exceptionnelles, viendrait établir un régime électoral spécial ne devant fonctionner qu'une seule fois pour la formation de l'assemblée législative, n'en serait pas moins une loi matérielle : car, une telle loi confère aux citoyens des pouvoirs juridiques, et par suite ses dispositions présentent les caractères fonciers de prescriptions ou de règles de droit, encore que ce droit électoral ne doive entrer en application que dans un cas unique et extraordinaire. Jellinek (op. cit., p. 238) va plus loin encore : il imagine théoriquement un Etat, dans lequel le statut juridique des sujets serait, dans chaque cas particulier, fixé par voie de décisions d'espèce, et il admet en pareille hypothèse la possibilité d'un ordre juridique qui ne consisterait qu'en prescriptions particulières. Cette dernière proposition repose sur l'idée que toute décision qui crée du droit nouveau, a, par cela seul, nature de loi. Toutefois, le régime de prescriptions particulières auquel fait ainsi allusion Jellinek, suppose un Etat dans lequel une seule et même autorité exercerait toutes les fonctions de puissance publique par voie administrative : or on verra plus loin (n" 116) que dans de telles conditions la distinction de la loi et de l'acte administratif ne présenterait plus d'intérêt juridique (2).
101. — Avant de rechercher si la théorie qui identifie la loi matérielle avec la règle de droit, trouve une base positive dans les Constitutions actuelles, il convient de prendre connaissance des considérations rationnelles par lesquelles ses défenseurs cherchent à la justifier. C'est Laband (loc. cit., t. II, p. 516 et s.) qui a fourni sur ce point les explications les plus précises. D'après cet auteur, il y a lieu de distinguer des règles de deux sortes. Les unes ont pour objet la détermination de la condition juridique des citoyens; elles sont destinées à produire leur effet dans la sphère de capacité juridique des individus, en tant qu'elles touchent à leur statut personnel, ou à leurs droits patrimoniaux, ou à leurs libertés individuelles, ou aux pouvoirs qu'auront vis-àvis d'eux les organes et agents de l'Etat. Toute règle qui agit ainsi
(2) Ce qui est vrai, c'est que, d'après l'interprétation donnée au droit public positif par la doctrine ci-dessus, toute décision, même prise à titre particulier, qui modifie l'ordre juridique en vigueur, nécessite une loi, et est en ce sens matière de loi. C'est en cela que Jellinek est fondé à dire que toute disposition créant du droit individuel nouveau est une loi matérielle, quand encore elle ne viserait qu'une ou plusieurs personnes déterminées.
sur les facultés juridiques des sujets de l'Etat, est, selon Laband, une règle de droit; et les lois qui édictent des règles de ce genre, sont elles-mêmes qualifiées par cet auteur de « Rechtsgesetze », c'est-à-dire lois concernant le droit, établissant du droit : ce sont aussi à ses yeux des lois matérielles. Au contraire, il est d'autres règles par lesquelles, sans toucher aucunement à la sphère du droit individuel, mais en se maintenant dans les limites de l'ordre juridique préétabli quant à ses sujets, l'Etat se borne à se fixer à lui-même, c'est-à-dire à ses agents, une certaine ligne de conduite. Ces règles-là. puisqu'elles n'atteignent point les citoj'ens et ne créent pour eux aucun droit ni aucune charge, mais intéressent exclusivement le fonctionnement interne de 1' « appareil administratif » de l'Etat, ne sont plus des règles de droit. Le droit, dit en effet Laband, suppose essentiellement une puissance exercée par l'Etat sur des personnes autres que lui-même. Les règles de conduite que l'Etat se donne à lui-même, ne peuvent pas plus constituer du droit que celles qu'un particulier se serait personnellement tracées pour la gestion de ses affaires. Car personne ne peut être tenu juridiquement envers soi-même, personne ne peut se créer à soi-même du droit. Ainsi, l'Etat fait bien du droit et il fonde son ordre juridique, lorsqu'en vertu de sa puissance sur ses sujets il impose à ceux-ci quelque prescription concernant leurs rapports entre eux ou avec lui. Mais quant aux prescriptions par lesquelles l'Etat règle sa propre activité sans qu'il en résulte pour les sujets aucune modification de leur situation juridique, elles ne sont point des règles de droit, et par suite, le fond juridique leur faisant défaut, elles ne peuvent constituer des lois matérielles, quand bien même elles auraient été édictées en forme de lois.
Laband applique ces observations d'abord (loc. cit., t. II, p. 517 et 520) à la loi formelle qui ordonne par exemple la construction d'un ouvrage public, ou qui autorise un emprunt : de telles lois, dit-il, ne sont en aucun sens des sources de droit, et d'ailleurs elles ne sont même pas des règles (3 . Mais la même idée doit être appliquée, d'après cet auteur, aux lois formelles qui règlent « simplement » l'activité de l'Etat (loc. cit., t. II, p. 361) : et il en
(3) On a vu plus haut (n° 89) que LaLaud était déjà arrivé par une autre voie à dénier la nature de lois à cette sorte de décisions. Selon cet auteur, elles font en effet partie des opérations agissantes de l'État et non point de ses opérations léfjiférautes.
cite comme exemples les lois qui déterminent ou règlent « l'organisation, la compétence et la manière de procéder des autorités publiques, le système des finances publiques, le régime des services publics ». De telles prescriptions sont assurément des règles, et en outre Laband reconnaît que le citoyen « en reçoit le contrecoup », car elles ont une forte influence sur la société nationale où elles sont mises en vigueur. Toutefois, elles ne touchent pas directement les sujets, n'étant pas faites pour fixer leur droit individuel : elles ne sont donc pas des règles de droit. Enfin et d'une manière générale, il faut étendre ces observations à toutes les lois qui contiennent des prescriptions pour les fonctionnaires seuls, sans engendrer aucune charge ni faculté nouvelle pour les citoj^ens eux-mêmes. Les lois de cette sorte ne concernent point l'ordre juridique de l'E^tat : mais, destinées uniquement à assurer la marche des services publics, elles ne concernent que le fonctionnement de l'administration étatique et ne produisent leurs effets régulateurs qu'à l'intérieur de la sphère administrative. C'est pourquoi Laband les caractérise du nom de « lois administratives » (Verwalliingsgeselze), c'est-à-dire lois concernant l'administration ou faisant de l'administration, par opposition aux « lois concernant le droit » : et par là, il entend qu'elles ne constituent au fond que des manifestations de la fonction et de la puissance administratives, c'est-à-dire des actes administratifs. Rousseau déjà avait dans ce même sens distingué « deux volontés générales, l'une par rapport à tous les citoyens, l'autre seulement pour les membres de l'administration » (Contrat social, liv. III, ch. v).
Dès lors, dans cette seconde théorie, on divisera l'activité de l'Etat delà façon suivante. D'une part, les décisions qui créent des règles — générales ou spéciales (Rechtssat:) — de droit: quelle que soit l'autorité de qui elles émanent, elles constituent au fond des actes de législation; c'est ainsi que Laband (loc. cil,, t. II, p. 381) n'hésite pas à qualifier de lois matérielles les règlements édictés par l'autorité administrative, lorsqu'ils contiennent des prescriptions atteignant les citoyens dans leur droit individuel ; Jellinek {op. cit., p. 385) dit pareillement qu'une ordonnance administrative aj'ant pour contenu une prescription relative au droit individuel est une loi matérielle en forme d'acte administratif, et il en déduit {L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 323) que par son pouvoir réglementaire l'autorité administrative participe en certains cas à la législation matérielle. D'autre part, il y a les actes de l'Etat qui n'entraînent pour les citoyens aucune conséquence juridique nouvelle, mais
qui, se tenant clans les limites du droit individuel existant, se bornent à faire application de ce droit aux citoyens par voie de décisions particulières, ou encore, s'ils procèdent parvoie de prescriptions réglementaires, se restreignent à l'organisation et à la réglementation internes des services publics. Les décisions ou prescriptions de cette espèce sont, au point de vue matériel, des actes administratifs, alors même qu'elles auraient l'organe législatif pour auteur. On peut ainsi définir l'administration l'ensemble des actes de l'Etat qui ne créent point du droit nouveau pour les sujets.
102. — Toute cette théorie est issue des tendances inhérentes au constitutionnalisme moderne. Tandis que l'antiquité avait conçu la loi comme étant avant tout une règle générale, le concept suivant lequel la loi a pour fonction propre et pour destination spéciale de régler ledroitconcernantles particuliers, répond directement à la préoccupation politique moderne de limiter la puissance de l'autorité gouvernementale et administrative sur les citoyens, en faisant essentiellement dépendre la réglementation du droit individuel de la volonté des assemblées législatives élues. Ce concept s'est dégagé notamment dans les pays de monarchie limitée. Ainsi en Allemagne, où la doctrine delà loi -règle de droit est si répandue, cette doctrine s'inspire, au point de vue politique, de l'idée que le monarque peut bien, en vertu de sa puissance administrative, organiser et réglementer par ses propres ordonnances les services administratifs, mais qu'en revanche il n'est pas admissible que les droits des sujets puissent être modifiés par le monarque statuant de sa seule volonté en forme d'ordonnance administrative : de même que l'impôt ne peut être établi que moyennant le consentement de l'assemblée représentant le peuple, de même aussi, pour l'adoption de toute règle atteignant les citoyens dans leurs droits, il faut en principe une loi, ce qui veut dire qu'une telle règle ne pourra être décrétée par le monarque que moyennant l'intervention et l'assentiment préalables des Chambres. Tel est aussi, d'après M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 293 et s.), le point de vue qui a prévalu en France à l'époque monarchique des Chartes et en particulier sous la Charte de 1830 (Cf. Jellinek, Gesetz nnd Vcrordnami, p. 255).
De cette conception découle alors une haute conséquence pratique, sur laquelle les auteurs allemands se plaisent à insister et qui a trait à la distinction des matières législatives et administratives, ou — ce qui revient au même — à la délimitation des
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domaines respectifs de la loi et du règlement. (>ette conséquence est la suivante : En principe est matière de loi toute règle de droit, car elle exige une loi formelle et ne peut être édictée que par l'organe législatif; c'est en ce sens même que la règle de droit forme, au point de vue constitutionnel, la loi matérielle. L'ordonnance ou règlement administratif n'a donc pour domaine ou matière propres que les règles d'exécution des lois et celles relatives à l'organisation et au fonctionnement des services administratifs. Quant à créer des règles de droit, obligatoires pour les citoyens, le règlement ne peut le faire qu'autant que l'autorité administrative aura reçu d'une loi un pouvoir spécial à cet effet; à défaut d'habilitation résultant d'un texte législatif, l'autorité administrative ne peut décréter de la législation matérielle.
Pour légitimer la définition matérielle de la loi qui vient d'être indiquée, les auteurs allemands ne s'en tiennent pas aux considérations rationnelles ou politiques; ils invoquent avant tout le droit positif en vigueur, et c'est de la Constitution même qu'ils déduisent la notion de la loi-règle de droit. Anschùtz en particulier, qui consacre à cette démonstration sa monographie déjà citée. Die gegenivdrtigen Theorien ûber den Begriff der gesetzgebendcn Gewalt, s'efforce de prouver (2" éd., p. 160 à 172) que la notion de la loi -règle de droit prend sa source dans les traditions anciennes du droit public allemand et qu'elle a été confirmée parles diverses Constitutions qui sont venues, durant la première moitié du xix** siècle, fonder dans les Etats allemands le régime de la monarchie limitée. Anschùtz s'appuie notamment sur les nombreuses Constitutions de la période 1814-1830 CO, qui spécifient quel'intervention et l'assentiment du Landtag sont nécessaires « pour toutes les lois qui touchent à la liberté et à la propriété des personnes ». Par cette formule, dit Anschùtz, les Constitutions de cette époque établissent nettement que la réglementation des droits des citoyens forme l'objet propre de la compétence législative réservée aux Chambres et que, par suite, la règle de droit est la matière spéciale de la loi au sens constitutionnel du terme. Ainsi, ajoute cet auteur, se dégage définitivement la conception moderne suivant laquelle le mot loi désigne, en son acception matérielle, la règle de droit individuel. Au fur et à mesure que cette conception s'affermissait dans la pratique constitutionnelle
(4) On trouvera aussi l'énumération de ces Gunstitutions chez G. Mever, op. cit., G'^ éd.. p. 562, note 6.
et dans l'esprit public, il est devenu superflu de spécifier explicitement dans les textes les matières pour lesquelles une loi formelle est indispensable. C'est pourquoi les Constitutions ultérieures se bornent à déclarer que la forme législative, c'est-à-dire le concours et le consentement du Landtag, est nécessaire « pour toute loi ». Ce langage, qui est employé pour la première fois par la Const. wurtembergeoise de 1819 (art. 88), est reproduit par la Const. saxonne de 1831 (art. 8(5), et enfin par la Const. prussienne de 1850 (art. 62). Sa portée, d'après Anschûtz, n'est pas douteuse : il signifie cjue pour toute loi matérielle, c'est-à-dire pour toute prescription contenant une règle de droit applicable aux citoyens, la Constitution exige une loi formelle et exclut la voie de l'ordonnance reposant sur la seule volonté du monarque. Cette interprétation des textes constitutionnels est adoptée aujourd'hui par la grande majorité des auteurs allemands. C'est ainsi que Laband (loc. cil., t. II, p. 382 et s.) déclare que la Constitution de l'Empire, comme celles de la Prusse et des autres Eitats confédérés, « sous-entend, comme un axiome, que les dispositions juridiques (Rechtssalze) doivent être établies par la voie législative )>. O. Mayer (o/). cit., éd. franc., t. I, p. 92 et s.) dit pareillement que « d'une manière générale, tout ce qui se traduit par une atteinte à la liberté ou à la propriété », fait partie de la sphère réservée à la loi, sphère pour laquelle il existe constitutionnellement une « exclusion de l'initiative de l'Exécutif ». (i. Meyer (op. cit., 6'' éd., p. 561 et s. et p. 603, texte et note 10) en déduit que la voie de l'ordonnance est exclue pour tout ce qui est réglementation des droits des personnes : l'autorité administrative ne peut émettre d'ordonnances contenant une telle réglementation que dans le cas où elle y est expressément habilitée par un texte de loi (V. dans le même sens : Anschûtz, op. cit., 2" éd., p. 15 et s., 28 et s.; Jellinek, op. cit.., p. 254 et s.; Seligmann, op. cit., p. 113 et s., et les autres auteurs cités par G. Meyer, loc. cit., p. 563, note 7 et par Fleischmann, Die matérielle Gesetzgebiiny, Handbnch der Politik, t. I, p. 269 et s.) (5\
(5) Cf. Hubrich, Bas RcichsgcricJit iihcr dci Grsetzes und Verordnungsbegriff nach Reichsrecht (V. notamment p. l(tet s., 57 et 8.), qui analyse un bon nombre de décisions du trilninal de l'Empire engageant l'interprétation à donneraux textes de la Constitution de l'Empire relatifs à la notion de loi et de pouvoir législatif, et qui montre que ces textes ont été interprétés par la Cour de Leipzig comme consacrant la notion matérielle de loi-règle de droit. — Il y a cejiendant des dissidences. Le principal représentant de l'opinion
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103. — Les auteurs allemands ne se sont pas contentés de dégager leur théorie de la loi matérielle sur le terrain de leur droit national, ils prétendent encore que cette théorie est celle du droit français. Jellinek (op. cit., p. 77 et 99) soutient que depuis 1789 la règle de droit forme en France la matière spéciale de la loi, et il invoque en ce sens la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, dont les art. 4, 5, 7,8, 10 et 11 impliquent, selon lui, que la réglementation et la limitation des droits des citoyens dépendent de la loi et d'elle seule. L'art. 4 en particulier paraît consacrer clairement ce principe, lorsqu'il dit : u L'exercice des droits de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées que par la loi. » Il semble bien résulter de là que les facultés juridiques des citoyens ne sauraient être modifiées par un simple règlement administratif. C'est, en effet, ce quenseignent couramment les auteurs français. M. Duguit, par exemple (L'Etat, t. II, p. 334-335), dit : « Un principe est certain : une loi formelle peut seule toucher aux droits individuels. — Quant aux matières sur lesquelles il peut être légiféré en la forme réglementaire, ce sont toutes celles qui ne touchent pas directement aux droits individuels des citoyens. » De même, M. E. Pierre. Traité de droit politique, électoral et parlementaire, 2'^ éd., n" 51 : « Le pouvoir législatif seul peut régler l'état des personnes, les droits civils et politiques, les effets des conventions, toucher au droit de propriété, etc. » La même doctrine est professée par M. Hauriou. Cet auteur qui, dans la 5'' édition de son Précis de droit administratif (p. 20), avait déjà
o])posée est Arndt, qui, dans une série d'écrits (V. notamment Das Verordnungsrecht des deutschen ReicJies, p. 57 et s. ; Die Verfassungsurkunde fur den preussischen Staat, 6" éd., p. 241 et s. ; Das selbstàndige Verordnungsrecht, p. 37 et s., 64 et s.), soutient, pour la Prusse et aussi 2)our l'Empire, que « la notion de loi dans les textes constitutionnels allemands est une notion purement formelle, dégagée de toute considération relative au contenu de l'acte fait en forme législative » (traduit du Staatsrecht des deutschen Reiches de Arndt, 15. 157 et s.). En ce qui concerne spécialement la Prusse, Arndt développe cette thèse que la sphère réservée à la législation par opposition à l'ordonnance est déterminée uniquement par l'énumération limitative des matières pour lesquelles une loi formelle est exigée par un teste exprès de la Constitution : tout ce qui n'est pas compris dans cette énumération constitutionnelle, peut, d'après cet auteur, être réglé jiar des ordonnances du monarque statuant prxter legem. Dans le même sens : Bornhak, Preussisches Staatsrecht, t. I, p. 486 et s. et Allg. Staatslehre, p. 165 et s., et les auteurs cités par G. Meyer, op. cit., 6° éd., p, 563, note 7. — En France, M. Cahen [op. cit., p. 296) déclare adopter, sur ce dernier point, les idées de Arndt.
écrit: « Le domaine réservé du droit légal est la personnalité juridique », répète aujourd'hui ([ue le droit légal est élaboré « dans une pensée de garantie des libertés individuelles » et « dans l'intérêt individuel » des membres de l'Etat ((S" éd., p. 297. — Cf. 8'' éd., p. 46). Par suite, il pose ce principe : « Est et doit être matière de loi toute condition nouvelle imposée à l'exercice d'une liberté », en ajoutant que l'organisation delà liberté individuelle comprend aussi « les règles organiques des pouvoirs publics et celles qui organisent les transactions privées (droit civil, droit comnrercial) » (8'' éd., p. 47). Par là la théorie de M. Hauriou se rapproche étroitement de celle de Laband, qui identifie la loi matérielle avec la règle de droit individuel.
i04. — Que faut-il penser de cette théorie? Pour apprécier sa valeur, il importe d'en avoir bien saisi la portée. En disant que la règle de droit est Télément propre de la législation, les auteurs allemands n'entendent nullement limiter à cet objet spécial l'étendue de la puissance législative. Ils reconnaissent que cette étendue est, en un sens, indéfinie : la puissance législative est sans bornes, en tant que l'organe législatif est toujours maître d'attirer à lui et de s'approprier toute matière quelconque, règle de droit ou autre, sur laquelle il veut légiférer. Sous ce rapport, il n'est point de prescription qui ne puisse devenir matière de loi ; et. par le fait même qu'une prescription quelconque a été émise en forme législative, la matière sur laquelle elle porte, se trouve désormais incorporée au domaine de la législation, en ce sens qu'elle échappe à l'autorité administrative, qui ne peut plus la réglementer par ses ordonnances. Il en est ainsi, d'après Laband (loc. cit., t. II, p. 353 et s., 485-486), en ce qui concerne les règles d'ordre administratif. L'autorité administrative ne peut statuer sur ceux des objets d'administration qui, en fait, se trouvent déjà réglés par les lois. Mais du moins, elle a compétence pour statuer, en vertu de sa propre puissance, sur les matières administratives, dans la mesure où l'absence de loi quant à ces matières lui laisse le champ libre. L'on ne peut donc pas dire que la réglementation administrative soit une matière réservée, en principe, à la loi. Au contraire, les prescriptions qui produisent quelque efifet au delà de la sphère administrative, c'est-àdire à l'égard des citoyens eux-mêmes, constituent à proprement parler « la réserve de la loi » (selon l'expression d'O. Mayer, loc. cit., t. I, p. 92), par ce motif qu'elles dépendent exclusive-
ment de la puissance de l'organe législatif et ne peuvent, sauf le cas d'une habilitation législative, être édictées par l'autorité administrative. C'est en ce sens précis que les auteurs allemands définissent la loi matérielle une règle de droit. Et ils fondent cette définition sur cette double aflirmation : d'une part, que les Constitutions ne réservent spécialement à la compétence législative que les matières ayant rapport au « droit » (individuel); d'autre part, qu'elles réservent spécialement le nom de lois aux règles ayant pour contenu « du droil » (individuel).
Or, précisément, l'une et l'autre de ces deux assertions sont sujettes à contestation. Ainsi qu'on l'a vu plus haut (p. 306-307), les Constitutions allemandes peuvent, au point de vue des principes qu'elles posent sur la compétence de l'organe législatif, être divisées en deux groupes. Les unes formulent cette compétence en disant que l'intervention des Chambres est nécessaire « pour toute loi » ; les autres disent que l'intervention des Chambres est nécessaire « pour toutes les lois qui touchent au droit des personnes ». Ni l'une ni l'autre de ces formules ne justifie la double assertion émise par les auteurs allemands touchant la notion de loi matérielle.
La première formule est celle de la Const. prussienne notamment, dont l'art. 62 est ainsi conçu : « La puissance législative est exercée collectiveinent par le roi et par deux Chambres (Cf. Charte de 1814, art. 15 et Charte de 1830. art. 14). L'accord du roi et des deux Chambres est indispensable pour toute loi. » D'après Laband (Budgetrecht, p. 10), qui est suivi sur ce point par de nombreux auteurs (Anschùtz, op. cit. .2'^ éd., p. 16, 28 et s.; Seligmann, op. cit., p. 114 et s.; G. Meyer, op. cit., 6° éd., p. 560, et les auteurs cités par G. Meyer, eod. loc, note 5), le mot loi a dû, dans la fin de ce texte, être employé en un sens matériel : sinon les deux alinéas du texte ne feraient que répéter la même chose, et cette répétition serait complètement dépourvue de sens. On soutient donc que l'art. 62 contient à la fois une notion formelle et une notion matérielle de la loi. La définition formelle se déduit de ce que le texte exige, en premier lieu, pour la formation de la loi le concours des jChambres et du roi. Mais, pour donner un sens raisonnable au second alinéa, qui dit que la forme législative est requise « pour toute loi », il faut admettre que cet alinéa a eu en vue d'imposer la condition de l'assentiment préalable des Chambres pour certaines dispositions d'une nature déterminée : en
d'autres termes, le mot loi a été entendu ici dans un sens matériel. Or ce sens matériel, qui est, dit-on, révélé par les précédents constitutionnels et par les débats parlementaires antérieurs à la Const. de 1850 (Anschùtz, loc. cit., p. 136 et s.), ne peut être autre que celui de règle de droit. Et ainsi, l'art. 62 signifierait qu'une loi formelle est nécessaire pour l'adoption de toute règle concernant le droit individuel.
Mais, pour le juriste qui aborde sans prévention la lecture de l'art. 62, l'argumentation qui vient d'être exposée, est loin d'être décisive. Comme le soutient Arndt (Verordnungsrecht des deiitschen Reiches, p. 26 et s., 49 et s.; Verfassungsiirkiinde fur den preussischen Staat, 6" éd., p. 241 et s.), il est fort possible que l'art. 62 ait eu simplement pour but de déterminer comment une loi prend naissance, sans que ce texte ait nullement songé à fixer les cas dans lesquels une loi est nécessaire. Lart. 62 peut, en efl'et, s'interpréter de la façon suivante : ce texte, après avoir, dans son premier alinéa, posé en principe que le roi et les Chambres concourent à former l'organe législatif de la Prusse, prend soin de préciser en quel sens la Couronne et le Parlement sont investis « collectivement » de la puissance législative; et dans ce but, il spécifie en un second alinéa qu'une loi ne peut prendre naissance qu'en vertu d'un « accord » du monarque et des assemblées. L'objet de la seconde moitié du texte est donc d'affirmer spécialement la nécessité de cet accord pour la formation de toute loi. Cette lecture donne un sens utile aux deux parties de l'art. 62.
L'impression qui se dégage ainsi de l'art. 62, semble encore fortifiée par les termes dans lesquels est conçu l'art. 5 de la Const. de l'Empire, qui pose pour l'Empire une règle correspondante à celle que consacre l'art. 62 pour la Prusse. D'après cet art. ô, « la puissance législative de l'P^mpire est exercée par le Bundesrat et le Reichstag. L'accord entre les décisions prises à la majorité des voix par ces deux assemblées est nécessaire et suffisant pour l'adoption d'une loi d'Empire ». Bien qu'en disent Laband (Droit public de l Empire allemand, éd. franc., t. II, p. 384 et s.), Seligmann (op. cit., p. 120 et s.), et d'autres encore (cités par G. Meyer, loc. cit., p. 603, note 10), la teneur même de cette dernière phrase donne à penser à tout lecteur non prévenu qu'il s'agit uniquement des conditions requises pour la confection de la loi formelle et que le texte n'a aucunement pour but ni pour effet de fixer le domaine
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de la législation, non plus que la notion matérielle de loi (6).
Il est donc permis de conclure que les Constitutions de ce premier groupe ne fournissent qu'une base bien incertaine à l'opinion qui prétend que la règle de droit formerait seule la matière propre de la loi. Le langage des textes précités éveille bien plutôt l'idée que, dans l'état actuel du droit allemand, il n'existe constitutionnellement qu'une définition formelle de la loi; quant à la matière de la loi, le seul point qui ressorte avec certitude de ces textes, c'est que cette matière est illimitée : illimitée, tout au moins en ce sens qu'il suffit de la volonté de l'organe législatif pour ériger toute règle, quel qu'en soit l'objet, en matière de législation.
Cependant les auteurs allemands allèguent que le concept matériel de loi a été nettement précisé par une autre série de Constitutions, à savoir celles datant de la première partie du xix*" siècle, qui — on l'a vu plus haut — prennent soin en effet de déclarer que le concours des Chambres est nécessaire au roi « pour toutes les lois qui concernent le droit des personnes ». D'après Anschûtz (loc. cit., p. 168), cette formule constitutionnelle implique une distinction fondamentale entre les règles de droit, qui seules constituent des lois au sens propre et matériel du mot, et les règles d'administration, qui ne rentrent pas dans la notion de législation. Mais cette façon" de voir est contredite par les termes mêmes des Constitutions invoquées par Anschûtz. Il est à remarquer, en effet, que les Constitutions de ce second groupe ne restreignent nullement la notion de loi aux seules règles de droit; elles se bornent à requérir le consentement des Chambres « pour celles des lois » qui engagent du droit individuel, et elles donnent ainsi à entendre que, parmi les règles qui ne touchent pas au droit des sujets et qui par suite dépendent du monarque seul, il en est aussi qui sont en soi des « lois ». Bien loin donc didentifier la loi avec la règle de droit, les Constitutions en question laissent en somme la notion de loi indécise; et la vé-
(6) Lorsque par exemple l'art. 5 de ]a Const. de l'Empire déclare que raccord des majorités du Bundesrat et du Reichstag est <■ suffisant » pour la formation des lois d'FJmpire, le but de ce texte est de spécifier que — à la différence de ce qui est exigé par l'art. 78 pour l'adoption des lois portant modification à la Constitution elle-même — la simple majorité des voix dans le Bundesrat comme dans le Reichstag suffit pour l'adoption des lois ordinaires. Ceci tend bien à prouver que l'art. 5 ^ne se préoccupe que des conditions formelles requises pour l'exercice de la puissance législative.
rite est simplement que — comme l'indique très justement Jellinek (op. cit., p. 109-110) — elles divisent le domaine de la législation en deux parties : l'une, pour laquelle la volonté législative du monarque est surbordonnée à l'adhésion des Chambres, l'autre, pour laquelle le roi garde le pouvoir de légiférer par lui seul. Ainsi, à ce point de vue encore, on ne saurait affirmer avec certitude que l'opposition des lois matérielles et formelles, telle que l'entendent les auteurs allemands, ait été franchement aperçue et adoptée parleurs Constitutions nationales 0).
(7) Dans le sens indiqué ci-dessus il est permis d'ajouter qu'actuellement de nnmbreuses lois allemandes ont soin — lorsqu'elles emploient au cours de leur texte le mot loi dans racception spéciale de règle de droit — d'en prévenir le lecteur et l'interprète. Par exemple, on trouve un avertissement de ce genre dans l'art. 2 de la loi d'introduction au Code civil du 18 août 189(5, qui est ainsi conçu : « La loi au sens du Gode civil et de la présente loi est toute règle de droit. ■> V. de même les lois d'introduction à la Civilprocessordnuny, art. 12, à la Strafprocessordnung, art. 7, à la Konkursordnung , art. 2 (Cf. p. 281, suprù). On a expliqué ces avertissements d'ordre terminologique en taisant valoir que le mot loi possède une autre acception, formelle, dans laquelle il désigne tout acte fait en forme de loi par l'organe législatif : et, le but des articles introductifs jirécités ayant été certainement d'exclure cette seconde acception, on en a conclu que. dans le système du droit allemand, le mot loi — quand il ne vise pas la loi formelle — désigne la règle de droit, celle-ci constituant la loi matérielle. Mais la i>récaution terminologique prise par les articles en question ne s'expliquerait-elle pas tout aussi l)ieu par l'idée que la loi envisagée dans son contenu par opposition à sa forme, la loi matérielle par conséquent, peut consister, mm seulement en règles de droit, mais encore en règles d'une autre nature — auquel cas ces articles impliqueraient que la << règle de droit » ne forme jias d'une façon exclusive la matière normale de la législation? La vérité est, en effet, que, parmi les règles législatives, les unes sont des règles de droit (individuel), les aulres n'ont pas ce caractère. Or, la règle de droit a, comme telle, c'est-à-dire en tant qu'elle pénètre dans la condition juridique des particuliers, certains effets de droit qui lui sont spéciaux et qui n'appartiennent pas à toute règle législative indistinctement. Voilà pourquoi les lois d'introduction précitées traitent la règle de droit comme une règle d'une espèce à part. Mais pour le surplus elles ne signifient pas à elles seules que la notion de loi matérielle s'identifie avec celle de règle de droit.
Il convient à ce propos de remarquer que, dans la littérature allemande actuelle, il y a une tendance très nette à entendre en principe le mot loi dans un sens formel. 0. Mayfer (op. cit., éd. franc., t. I, p. 88 en note) avait déjà dit : " Pour nous, il n'y a pas deux notions de la loi : La loi, c'est la loi constitutionnelle, l'acte émanant du concours du prince et de la représentation nationale dans la voie prescrite par la Constitution, donc la loi dans le sens formel. » Dans le récent Handbuch der Politik, t. I, Fleischmann [Die matérielle Gesetzgebung, p. 273) dit pareillement que « seule la loi au sens formel
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105. — Au surplus, et quelle que soit la solution qu'il convient de donner à ce problème de droit constitutionnel allemand, il n'est pas douteux que la notion de la loi matériellerègle de droit ne soit entièrement dépourvue de fondement en droit français. L'argument qu'on a voulu dégager des textes de la Déclaration de 1789 pour la distinction des domaines de la loi et du règlement (V. p. 3U(S, supra), n'est guère probant : car l'Assemblée nationale de 1789 n'a point reconnu au roi de pouvoir réglementaire. En revanche, il est absolument certain que depuis l'an VIII les Constitutions françaises ne s'attachent à aucune notion matérielle de la loi. Actuellement, lorsque l'art. P'' de la loi du 25 février 1875 — le texte qui fait le pendant de l'art. 62 prussien et de l'art. 5 allemand — vient dire que « le pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées : la Chambre des députés et le Sénat », il est impossible d'extraire de cette formule, ni d'ailleurs d'aucun autre article des lois constitutionnelles de 1875, la moindre indication qui permette d'affirmer qu'en droit positif français la loi se confond avec les règles de droit individuel ou avec une sorte quelconque de règles ayant un contenu spécial déterminé par la Constitution. La notion constitutionnelle de loi est en France indépendante du contenu de la prescription conçue en forme législative. Une règle d'ordre administratif, c'est-à-dire ne devant avoir effet qu'à l'intérieur de l'organisme administratif, est susceptible de former la matière d'une loi au même titre qu'une règle destinée à s'appliquer aux citoyens. Il est bien vrai que cette dernière sorte de prescription est, en principe, réservée à l'organe législatif; mais rien n'autorise à affirmer que, d'après le droit français, la législation ne comprenne, comme matières réservées, que les règles qui touchent au droit des personnes.
106. — Les auteurs français qui ont adopté la théorie allemande de la loi matérielle-règle de droit, ont eu le tort de perdre de vue que le problème relatif à la notion constitutionnelle de loi se pose tout auti-ement en France qu'en Allemagne. La conception allemande de la loi prend son point de départ, ainsi que l'a fort bien montré Anschûtz (loc. cit., p. 6 et s. — Cf. Arndt, Verordniingsrecht des deutschen Reiches, p. 6-4 et s. ; G. Meyer, loc. cit., p. 244 et s.), dans le système monar-
est loi au sens constitutionnel », et Schôn {Die formellen Gesetze, p. 285) constate que « dans la littérature moderne le mot loi est surtout employé dans le sens formel ».
chique des Etats allemands, et en particulier de la Prusse, suivant lequel théoriquement tous les droits de puissance étatique résident en principe dans le roi, comme aussi historiquement l'exercice de ces droits lui a pleinement appartenu jusqu'à l'avènement du régime constitutionnel moderne. Ce régime constitutionnel a été introduit, au cours du xix'^ siècle, par les diverses Constitutions allemandes qui sont venues, ou bien transférer l'exercice effectif des pouvoirs dont le monarque reste le titulaire propre, à des organes distincts de lui, ou du moins subordonner l'exercice de ces pouvoirs par le monarque au concours et à l'adhésion d'organes distincts, parmi lesquels figurent notamment pour l'exercice de la puissance législative les assemblées dites représentatives (Anschûtz, /oc. ci7., p. 11). Mais ces Constitutions allemandes, qui ont ainsi substitué la monarchie limitée à l'ancienne monarchie absolue, ont pris leur source, historiquement et juridiquement, dans la volonté du prince, en ce sens que c'est lui qui les a originairement concédées et qui, par cette concession, a lui-même restreint et limité sa puissance antérieure. Il suit de là que le monarque a gardé par devers lui indéfiniment, non seulement en titre, mais encore quant à leur libre exercice, tous ceux de ses pouvoirs antérieurs qu'il n'a point par la Constitution délégués à des autorités nouvelles ou subordonnés, au point de vue de leurs conditions d'exercice, à l'intervention d'organes différents de lui. On comprend dès lors pourquoi la doctrine allemande s'est efforcée de démontrer que, dans les textes qui subordonnent la confection de la loi à l'assentiment des Ciiambres, et par exemple dans l'art. 62 prussien, le mot loi ne vise, d'après son sens traditionnel et d'après les travaux préparatoires, que la règle relative au droit des citoyens. Le but — considérable — de cette démonstration a été d'établir que le monarque ne s'est dépouillé du libre exercice de la puissance législative qu'en ce qui concerne les règles dites de droit, et que, pour toutes autres règles, il a conservé le pouvoir constitutionnel de les édicter par lui seul en forme d'ordonnance. A côté des règles qui exigent ainsi la délibération et l'adoption par les assemblées, il y a donc, d'après cette thèse, un large domaine de réglementation, qui est celui de l'ordonnance et qui continue d'appartenir au monarque statuant de sa seule puissance. De là est sortie en Allemagne la distinction des lois matérielles et formelles. La loi matérielle, c'est toute prescription susceptible de produire quelque effet juridique nouveau à l'égard des sujets ;
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toute prescription de cette sorte, c'est-à-dire toute règle de droit, forme en cfl'et matière de loi, en ce sens précis qu'elle doit faire l'objet d'une loi formelle, c'est-à-dire d'une loi qui doit être soumise au vote des Chambres avant de pouvoir être décrétée par le roi. Le domaine de la législation matérielle, c'est donc celui qui relève de la compétence du Parlement. En sens inverse, toute décision, prescription ou réglementation, qui ne concerne pas les sujets ou qui se tient dans les limites de l'ordre juridique individuel en vigueur, ne fait plus partie du domaine de la législation, elle n'est plus matière de loi. Etant donné en effet que le monarque a conservé pour lui seul tous les pouvoirs qu'il ne s'est pas enlevés par la Constitution, il résulte de 1 interprétation donnée en Allemagne à l'art. 62 de la Const. prussienne et aux textes analogues des autres Constitutions allemandes que les décisions ou règles de cette seconde espèce peuvent être édictées par le monarque agissant, de sa seule volonté, par voie d'ordonnance et sans intervention des Chambres. C'est ici la partie de son ancien pouvoir législatif que le roi continue de posséder et d'exercer d'une façon exclusive. Que si, en fait, des prescriptions de cette seconde sorte sont émises en forme législative avec le concours des Chambres, la loi ainsi créée ne constituera qu'une loi formelle, c'est-à-dire une loi qui porte sur une matière non législative en soi. On voit par là que la théorie des lois matérielles et formelles est née en Allemagne de l'évolution du droit monarchique propre à ce pays : elle se rattache intimement à cette évolution et ne s'explique que par elle.
Tout autre est, à cet égard, le point de départ du système français. Le roi après 1789, actuellement le Président de la République, n'a d'autres pouvoirs que ceux qui lui sont spécialement conférés par la Constitution. Il en est ainsi notamment en ce qui concerne son pouvoir de réglementation. Et la formule constitutionnelle qui détermine le fondement et l'étendue du pouvoir réglementaire du chef de l'Etat (actuellement loi constitutionnelle du 25 février 1875, art. 3 : « Le Président assure l'exécution des lois »), est — comme on le verra plus loin (n"^ 190 et s.) — fort significative et en même temps d'une précision très rigoureuse : elle implique que les règlements présidentiels ne peuvent être faits qu'en exécution des lois. Il résulte de là qu'il n'existe en droit français aucun domaine de réglementation dans lequel puisse s'exercer librement l'initiative propre du chef de l'Exécutif : en quelque matière que ce soit, le règlement présidentiel ne
peut intervenir qu'autant qu'il se rattache à une loi antérieure dont il forme l'exécution. En sens inverse, de ce que le règlement ne peut intervenir qu'à la suite de la loi, il résulte que celle-ci a, en vertu même de cette priorité, un domaine et une matière illimités : ce qui est réiserué à la loi, ce n'est pas seulement la règle de droit, c'est toute prescription qui ne rentre pas dans le cadre de l'exéculion des lois existantes. Par ces motifs, il est manifeste qu'il n'y a point place en droit français pour la doctrine qui définit la loi, au point de vue matériel, une règle de droit. Et d'une façon générale, il est permis d'affirmer que les auteurs français qui ont emprunté à la littérature allemande la notion de loi matérielle pour l'introduire dans le droit public français, ont commis en cela une complète erreur : ils ne se sont pas rendu compte que cette notion procède de causes juridiques qui sont spéciales à l'Allemagne et qui ne se retrouvent aucunement dans le système constitutionnel actuel de la France.
107. — Si maintenant l'on examine la théorie de la loi-règle de droit au point de vue de sa valeur rationnelle ou pratique, elle paraîtra tout aussi injustifiable sous ce rapport qu'elle est injustifiée au point de vue du droit constitutionnel en vigueur.
On peut d'abord lui reprocher de procéder d'une idée préconçue et arbitraire touchant la notion de règle de droit. Laband et Jellinek ne considèrent comme du droit que les prescriptions qui ont pour objet spécial de fixer la condition juridique des sujets de l'Etat. Mais la notion de droit est beaucoup plus large : elle comprend indistinctement et indéfiniment toutes les prescriptions qui concourent à établir dans l'Etat un certain ordre, une certaine réglementation, gouvernant supérieurement son activité ou celle de ses membres. Les règles relatives à l'organisation intérieure des corps publics, les principes directeurs qui régissent le fonctionnement des services administratifs, font partie intégrante et forment un élément important de cet ordre régulateur : il n'est donc pas possible de nier leur caractère de règles de droit : ces règles constituent du droit administratif sans doute, mais du droit tout de même. En leur déniant la valeur de règles juridiques, Laband et Jellinek se rapprochent, plus qu'ils ne pensent, de l'école du droit naturel S). Dans leur conception, la notion de droit
(8) M. Dut,'uit [L'État, t. I, p. 518) adresse à ces auteurs ]a même critique : mais il la motive par d'autres considérations.
devient antérieure à la loi : la loi, affirment-ils, se reconnaît à ce qu'elle renferme du droit. La vérité est au contraire que le droit n'existe que par la loi ou par quelque autre source de droit équivalente. Une prescription n'est point une loi, parce qu'elle constitue en soi une règle de droit ; mais il faut dire inversement qu'elle devient règle de droit, par cela même qu'elle a été érigée en loi (9). L'argument capital sur lequel Laband et Jellinek construisent leur théorie, n'est pas davantage fondé. Cet argument consiste à dire (V. p. 303, suprà) que la notion de règle créatrice de droit ne peut se concevoir que dans les rapports de l'Etat avec des personnes autres que lui. Là où l'Eltat n'entre pas en relation avec les sujets, mais se borne à régler sa propre activité dans le cercle de ses propres affaires, il ne crée point du droit. De même, en effet, qu'un particulier ne fait point naître du droit, lorsque à l'intérieur de sa sphère privée il se trace des règles pour la gestion de ses biens personnels, par exemple pour l'exploitation de ses propriétés ou le fonctionnement de son usine, de même, dit-on, lorsque l'Etat réglemente l'organisation ou la tenue internes des établissements ou services dont il a la charge, et par exemple lorsqu'il édicté touchant ses finances, son armée, ses écoles, ses postes et télégraphes, etc. des règles qui ne doivent produire effet qu'à l'intérieur de ces organismes ou services et qui n'affectent aucunement les citoyens eux-mêmes, l'Etat en cela ne fait pas œuvre juridique, mais bien administrative : il administre ses affaires, il ne crée point du droit (Laband, loc. cit., t. Il, p. 518 et s.; Jellinek, op. cit., p. 38(3; Anschûtz, loc. cit., p. G5 et s.; Cahen, op. cit., p. 97 et s., 146 et s.. 205 et s.). Sans doute, Laband reconnaît que — outre la répercussion générale qu'exerceront ces règles sur la communauté dans laquelle les citoN'ens sont appelés à vivre — ceux ci peuvent, dans bien des cas. se trouver directement intéressés par cette réglementation : un administré peut en fait avoir un intérêt considérable à ce que telle règle d'ordre administratif interne soit respectée par l'autorité préposée à tel service public. Mais, dit cet auteur, il ne faut pas confondre intérêt et droit. Le particulier qui se trouve lésé par la violation d'une règle purement administrative, n'a d'autre ressource que d'en appeler au supérieur hiérarchique de l'auteur de l'acte fautif, et le sort de sa requête dépend de la bonne volonté de l'autorité administrative. Seule, la violation
(9] Fr. 1, Dig., de rcgulis juris, L, 17 : « Non ex l'egulà jus suniatur, sed ex jure quud est, régula iiat. »
d'une règle juridique, c'est-à-dire d'une règle créant du droit individuel, pourra faire naître, au profit de l'administré lésé, un recours tendant à assurer le respect de son droit et donnant lieu, comme tel, à de la juridiction. L'existence de cette voie de droit est précisément, d'après Laband, un critérium qui permet de discerner la règle juridique, ou loi matérielle, de la règle simplement administrative, laquelle ne peut constituer que de la législation formelle.
Il est bien certain, en effet, que les lois formelles n'engendrent pas toutes du droit individuel, et spécialement, elles n'ouvrent pas toutes un recours proprement dit au citoyen qui se prétend lésé par leur inobservation. On en trouve la preuve, en droit français, dans ce fait que la violation de la loi par un acte administratif ne suffit pas par elle seule à donner ouverture contre l'acte au recours en annulation pour cause d'excès de pouvoirs; il faut, en outre, que la partie réclamante justifie que l'acte contraire à la loi la lèse dans son droit personnel. C'est pourquoi cette cause particulière d'ouverture du recours pour excès de pouvoirs porte le nom de « violation de la loi et des droils acquis ». Cela revient à dire que la violation de la loi ne donne naissance au recours qu'autant que la règle légale méconnue par l'autorité administrative a consacré en faveur des administrés un droit subjectif vis-à-vis de l'Etat et de ses agents administratifs. Ce point a été nettement indiqué par M. Hauriou (op. cit., S" éd., p. 4(53). Ainsi, le vice de violation de la loi, en ce qui concerne le recours pour excès de pouvoirs, consiste exactement dans la violation d'un droit légal des administrés : en sorte que la violation de ce droit individuel forme, non pas seulement une condition de recevabilité du recours, comme le dit M. Hauriou {loc. cit., p. 4(30 et s.), mais bien, ainsi que l'indique Laferrière (op. cit., 1" éd., t. II, p. 534), une condition d'ouverture du recours.
Il est donc-indéniable que nombre de lois limitent leur efficacité à l'intérieur de la sphère administrative et n'entendent — alors même qu'au fond leurs dispositions seraient prises dans l'intérêt des administrés — conférer à ceux-ci aucun droit proprement dit. Toutefois, ce n'est point là une raison pour refuser à ces lois le caractère de règles de droit. Une telle conclusion, si elle était admise, n'aboutirait à rien moins qu'à la négation du caractère juridique d'une bonne partie du droit public, de toute la partie qui forme le « droit de l'Etat » au sens strict du terme, c'està-dire un droit propre à l'Etat et non le droit spécial de ses sujets. Mais cette conclusion, ainsi que l'opposition établie par Laband
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entre les <( lois créant du droit » et les « lois concernant l'administration », repose sur une complète méconnaissance du rapport intime qui unit l'État et ses sujets. Laband veut traiter l'Etat comme une personnalité absolument indépendante des hommes qui le composent, alors qu'en réalité il est impossible, non seulement de concevoir l'Etat sans ses sujets, mais encore de voir en lui autre chose que la personnification de la collectivité, organiquement unifiée, de ses membres (V. n" 4, supra). Il suit de là que les prescriptions concernant le fonctionnement administratif de l'Etat ne sauraient être considérées comme une l'églementation entièrement indifférente aux citoj'cns, comme du droit qui leur est parfaitement étranger. Le droit de l'Etat, alors même qu'il ne consiste aucunement en règles de droit individuel, demeure du moins le droit des citoyens en tant que membres de la collectivité (It*). Il n'y a donc point de rapprochement possible entre les règles de conduite qu'un particulier peut se fixer pour la gestion de ses atïaires, et les règles législatives que l'Etat édicté pour l'administration de ses services. Le règlement adopté par un simple particulier n'est qu'un acte essentiellement privé. Au contraire, l'Etat ne saurait se concevoir comme tellement distinct de ses membres qu'on puisse prétendre qu'en posant des règles pour l'organisation et la marche de ses services, il agit exclusivement dans les limites de sa sphère d'intérêts propres par opposition à la sphère d'intérêts de ses membres. L'Etat, parce qu'on l'envisage dans ses organismes administratifs, ne devient pas pour cela une personne de qui l'on puisse dire que ses atïaires ne regardent qu'elle seule im.
(10) Le l'ait que les citoyens n'ont pas, en cas de violation du droit relatif aux atïaires de l'Etat, de recours individuel, s'explique naturellement par le caractère collectif propre à ce droit. De même, en effet, que les citoj-ens ne participent à ce droit de l'Etat qu'en leur qualité de membres de la collectivité, de même aussi ils ne peuvent réagir contre la violation de ce droit étatique que par l'intermédiaire des organes compétents de la collectivité et dans les formes constitutionnelles prévues par le statut de celle-ci. La réaction, le recours, ne sont pas individuels; le droit en question ne l'est pas davantage; mais cela ne veut pas dire que ce droit ou cet ordre juridique, relatif aux atïaires de l'Etat, demeure pour les citoyens dont l'Etat ne fait que personnifier la collectivité, chose indifférente ou étrangère.
(11) La théorie qui exige une loi, uniquement pour les règles concernant le droit des individus, et qui abandonne au règlement ou à l'ordonnance tout ce qui a trait au fonctionnement interne des services de l'Etat, est une théorie retardataire, qui rappelle en quelque mesure le concept primitif du Code civil suivant lequel la propriété immobilière, envisagée en vertu de l'adage " Res mobilis, res vilis » comme bien supérieure à celle des meubles, était entourée
Toute règle émise à l'effet de régir l'activité étatique, même à l'intérieur de l'appareil administratif, constitue un élément de l'ordre juridique de la communauté des citoyens il"^).
La distinction soutenue par Laband entre règles de droit et règles administratives pourrait, il est vrai, se défendre en ce qui touche les prescriptions ou instructions adressées par les supérieurs administratifs à leurs agents subalternes au moyen de circulaires; la caractéristique de ces recommandations ou injonctions, c'est en «ffet qu'elles demeurent véritablement renfermées dans le cercle des affaires internes de l'administration; elles n'opèrent pas au dehors : car, non seulement les citoyens ne peuvent s'en prévaloir ni s'en plaindre, mais encore elles ne sont point portées à leur connaissance par la voie d'une publication officielle, et souvent même elles sont destinées à demeurer secrètes; elles ne forment donc point du droit « public » (V. n" 224, infrà). Il en est autrement des prescriptions conçues et publiées en forme de lois ou d'ordonnances; quand encore il ne résulterait de ces prescriptions aucun droit individuel pour les citoyens, il faut reconnaître qu'elles créent du droit public, en tant qu'elles tracent à l'autorité administrative la ligne de conduite intérieure qu'elle aura juridiquement à suivre pour atteindre ses buts, et en tant que cette règle de conduite est érigée par le fait même de sa publication en une règle publique de la nation. Jellinek luimême semble reconnaître implicitement la justesse de ce point de vue. lorsqu'il montre (op. cit., p. 255-256) que dans l'Etat constitutionnel moderne les assemblées législatives ne peuvent se contenter de posséder dans leur compétence la réglementation de la condition juridique des citoyens, mais qu'elles
de prutectiiiu.s tmites spéciales, qu'i.m refusait alors à la propriété mobilière. Mais, est-ce qu'à ré2)oque présente une disj)Osition, soit générale, soit même particulière, relative à l'organisation interne de l'État ou au fonctionnement de .ses afl'aires, n'a pas souvent des répercussions politiques ou économiques, qui présentent pour les citoyens eux-mêmes un intérêt autrement fort et puissant •que celui qui peut s'attacher, pour eux, à une prescription touchant, directement sans doute, mais peut-être en un point infime, à leur état, capacité ou patrimoine?
(12) C'est ce qu'affirmait en l'an VIII le Projet de Code civil, élaboré par la commission du Gouvernement, dans son livre préliminaire, tit. II, art. 2 : « Les lois, de quelque nature qu'elles soient, intéressent à la fois et le public et les particuliers. Celles qui intéressent plus iuuiiédiatement la société que les individus, forment le droit public d'une nation « (Fenet, Travaux préparatoires •du Code civil, t. II, p. 5).
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tiennent aussi à étendre leur activité légiférante aux règles qui régissent l'administration , du moins à celles qui ont le plus d importance, de façon à exercer sur l'administration une influence directrice. Par là même que ces règles administratives ont la portée d'une réglementation à la fois publique et gouvernant supérieurement l'action administrative, elles apparaissent comme faisant essentiellement partie de cet ordre juridique supérieur et national, dont l'établissement forme incontestablement l'un des objets principaux de la législation de l'Etat.
108. — L'opposition établie par Laband entre les « lois créant du droit » et les « lois administratives » n'est donc pas justifiée. Il semble d'ailleurs que cet auteur lui-même ait senti combien sa théorie était contestable : car, il y apporte diverses restrictions, si considérables qu'elles réduisent la portée de cette théorie à bien peu de chose et qu'elles finissent même par la compromettre en entier.
Ainsi d'abord, Laband reconnaît que, parmi les lois cjui d'après sa définition première devraient rentrer dans la catégorie des lois administratives, il convient de mettre à part et de considérer comme lois matérielles la plupart des lois d'organisation administrative, c'est à savoir toutes celles qui concernent la création même de l'appareil administratif et l'institution des autorités administratives (loc. cit., t. II, p. 523 et s.). Les règles relatives au recrutement de ces autorités, à la qualité de leurs membres et même à la conduite qu'elles devront tenir, sont bien, pour Laband. des règles de droit : car, elles étendent leurs effets au dehors, en tant que les autorités en question sont armées de pouvoirs leur permettant d'agir sur les administrés. Il en est ainsi notamment lorsque ces règles ont été posées dans la Constitution, mais cela est vrai aussi lorsqu'elles sont contenues dans des lois ordinaires. Laband en donne cette raison qu'une loi, qui réglemente l'organisation et l'activité d'autorités appelées à entrer en relations avec les citoyens, exerce par là même un effet direct sur le régime juridique concernant ceux-ci. D'autres auteurs ajoutent que par cette sorte de règles l'Etat s'oblige à n'exercer ses pouvoirs que par tels agents et suivant tel mode qu'il s'impose à lui-même : il se limite ainsi envers ses sujets et crée par conséquent du droit individuel (Cahen, op. cit., p. 145). Au fond, l'idée qui se trouve contenue dans ces divers raisonnements, se rapproche singulièrement de la thèse qui a été défendue plus
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haut et qui consiste à affirmer que les prescriptions destinées à organiser et diriger l'administration font partie de l'ordre juridique du corps des citoyens. En tout cas, Laband (loc. cit.) est amené par ces considérations à avouer qu'en matière d'organisation administrative, sa doctrine ne trouve plus finalement à s'appliquer qu'à des « secrétariats, greffes, bureaux techniques », qui à vrai dire ne tiennent dans l'organisme administratif qu'une ])lace relativement restreinte et tout à fait subalterne.
Mais cet auteur apporte à sa doctrine une limitation bien plus considérable encore, lorsqu'il aborde la question de savoir à quel signe positif on pourra reconnaître si une règle relative à des affaires d'administration constitue une simple prescription administrative pour les seuls fonctionnaires ou une règle de droit pour les citoyens. Cette question soulève de très grandes difficultés (Hauriou, op. cil., 8*^ éd., p. 44 en note), et c'est ici qu'on aperçoit combien le critérium que propose la doctrine allemande pour reconnaître la loi matérielle, demeure en pratique obscur et incertain.
D'après une première opinion soutenue par Seligmann (op. cit., p. 105 et s.), c'est à la nature et à l'objet mêmes de chaque règle qu'il faut s'attacher, pour vérifier si elle constitue une prescription d'ordre juridique ou administratif (13 . Par exemple, une règle fixant les heures de travail dans un bureau de l'Etat présente en soi-même et au plus haut degré, d'après Seligmann, le caractère d'une prescription ne concernant que l'activité interne des fonctionnaires préposés au service, et par suite cette règle, fût-elle consacrée par une loi formelle, ne peut constituer qu'une prescription administrative.
A cela O. Mayer (op. cit., éd. franc., t. I, p. 117, note 18) a répliqué que, parmi les dispositions relatives à la conduite des agents administratifs qui sont en rapport avec le public, il n'en est guère dont la nature ou le contenu s'oppose à ce qu'elles puis-
IIS) Ce ])uint de vue cùiicltiit d'ailleurs à des .subtilités inadmissibles. Par exemple, dans le cas d'une Ici d'urgauisation judiciaire, Seligmann distingue selon que le texte aura dit : « Tel tribunal, {)ûur liuuvoir prendre une décision, doit être formé de trois membres » ou simplement : ■< Tel tribunal e.st composé de trois membres >>. Suivant cet auteur, la première formule est celle d'une loi matérielle, car le texte, en parlant de décision à prendre, vise le pouvoir du Juge vi.s-à-vi.s2des justiciables; la seconde formule, au contraire, n'exprimant plus qu'une règle d'organisation judiciaire, ne saurait valoir comme loi matérielle.
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sent être interprétées coninie des règles de droit produisant efl'et à l'égard des administrés (V. dans le même sens Duguit, Traité, t. I, p. 207). Ainsi, dans l'exemple cité par Seligmann, la personne qui, ayant à faire un acte dans un certain délai, s'en trouve empêchée par suite de la fermeture du bureau avant l'heure réglementaire, subit de ce chef une lésion et aurait manifestement intérêt à être admise à se prévaloir de la règle sur les heures de service : donc, cette règle se conçoit comme parfaitement susceptible de former une règle de droit, invocable par les administrés et imposant une obligation à l'autorité administrative vis-à-vis du public. Il ressort de cet exemple que même les prescriptions qui par leur nature semblent le plus strictement se référer au fonctionnement interne de l'administration, peuvent fort bien être orientées vers un but de création de droit individuel et érigées en règles d'ordre juri dique, invocables par les intéressés. Et il est certain que la tendance de la législation moderne est d'accroître sans cesse la protection des administrés, en multipliant les cas dans lesquels ils pourront se pourvoir contre l'acte administratif qui a méconnu quelque prescription régissant l'activité de l'autorité administrative.
Toutefois, on ne saurait aller jusqu'à dire, comme le font certains auteurs, que toute prescription susceptible de produire des effets de droit quant aux administrés doit être regardée comme créant pour eux un droit subjectif, par cela seul qu'elle a été consacrée par une loi formelle. O. Mayer, qui soutient cette opinion, la fonde sur « l'efficacité générale de la loi pour tous les intéressés » (loc. cit., t. I, p. 117), et il prétend que, par suite de ce caractère de règle générale, la loi formelle doit pouvoir être invoquée comme source de droit par les administrés, alors même qu'au moment de sa confection il n'avait pas été prévu qu'elle pût avoir de l'intérêt pour leurs rapports avec l'autorité administrative. Rosin (Polizeiverordniingsrecht in Preussen, 2" éd., p. 31 et note 12) soutient pareillement que les règles concernant les relations de l'autorité administrative avec les administrés deviennent invocables par ceux-ci, dès qu'elles ont reçu la forme de lois. Mais, la forme législative n'est nullement décisive à cet égard : car, tout en tenant à statuer par lui-même sur la matière, le législateur a fort bien pu édicter la règle à titre purement administratif et sans y attacher la sanction d'un recours pour le cas où elle serait violée. Le fait que ce recours n'a pas été expressément exclu par la loi en question, ne suffit pas à faire présumer son
existence au profit des administrés. Mais la vérité est que, toutes les fois que le texte même de la loi n'exprime pas clairement la portée, au regard des administrés, d'une prescription relative à l'administration, il appartient à la jurisprudence de fixer cette portée par une interprétation, qui ne laisse pas d'ailleurs, dit M. Hauriou (op. cit., 8*^ éd., p. 463, note 1) d'être parfois fort délicate.
Quant à Laband (loc. cit., t. II, p. 521 et s.), il reconnaît, lui aussi , qu'en présence d'une disposition dont les termes sont indécis, il est embarrassant de savoir si elle n'agira qu'à l'égard de l'autorité administrative ou si elle fera naître quelque droit pour les particuliers. Au cas où la disposition aurait été prise par voie d'ordonnance, Laband se tire d'embarras en distinguant selon que l'ordonnance a été ou non publiée dans la forme prescrite pour les règles de droit : il prétend en effet que, d'après l'art. 2 de la Const. de l'Empire, les ordonnances d'Empire créant du droit doivent, à la dilïérence des ordonnances simplement administratives, être publiées dans la forme requise pour les lois formelles (i^); donc, le seul fait (ju'une ordonnance a été publiée en cette forme, fait présumer qu'elle est destinée à produire effet quant aux citoyens, et par suite cette sorte de publication suffit à la caractériser comme loi matérielle. Par contre, pour les règles adoptées en forme de loi, on n'a plus la ressource de s'attacher à l'indice de la publication, car, d'après l'art. 2 précité, toute loi formelle comporte indistinctement le même mode de publication. Mais ici Laband admet qu'il suffit que la prescription douteuse puisse avoir l'efficacité d'une règle de droit individuel, pour que l'on doive aussitôt la considérer comme telle : et la raison qu'il en donne, c'est qu'en principe « la forme est adéquate au fond »; en vertu de ce principe, l'emploi de la forme de loi implique que le contenu de la loi formelle est en soi une loi matérielle. Ainsi, Laband, qui avait commencé par affirmer que la distinction entre la loi créatrice de droit et la loi administrative dépend uniquement du contenu de chacune d'elles, en arrive finalement à abandonner ce critérium et à ne plus s'attacher qu'à une question de forme. Par là, cet auteur renie sa propre doctrine,
(14) L'argumentation que Laband {loc. cit., t. II, p. 412 et s.) a fait valoir en ce sens sous l'art. 2 de la Const. de l'Empire, est contestée par plusieurs auteurs, et même contredite par des arrêts du tribunal de l'Empire. V. sur cette jurisprudence et sur l'état de cette question dans la littérature allemande.. G. Meyer, op. cit., 6" éd., p. 574, note 9.
ainsi qu'on le lui a reproché (Duguit, L'Etat, t. I, p. 454), et du même coup il compromet toute sa théorie sur l'opposition de la loi matérielle et de la loi formelle '^'^^). Mais par là aussi, il se rapproche sensiblement de la véritable définition qu'il convient de donner de la loi, selon le droit constitutionnel moderne : le moment est venu de présenter cette définition.
ii m
La vraie notion constitutionnelle de la loi selon le droit positif français.
i09. — La théorie de la loi matérielle — telle qu'elle a été jusqu'ici exposée — provient de ce que l'on prétend que la loi a. en raison de sa nature même, une fonction ou destination spéciale, qui est, suivant les uns, de créer des prescriptions générales, suivant les autres, de régler le droit individuel. Ainsi, la législation se distinguerait de l'administration en ce qu'elle a pour matière propre, pour domaine spécial, l'établissement des règles générales ou la détermination du droit applicable aux citoyens.
Cette façon de définir la loi n'a aucune base positive dans le droit public français. Nulle part la Constitution française ne dit que la législation consiste à édicter les règles générales ou les règles de droit. Nulle part la Constitution ne définit le domaine de la loi comme coïncidant avec la réglementation générale ou avec la réglementation des droits des personnes. En sens inverse, on chercherait en vain un texte constitutionnel, qui confère à l'autorité administrative, et notamment au chef de l'Exécutif, le pouvoir de statuer, de sa propre initiative et par voie de règlement administratif, sur les objets qui n'intéressent pas individuellement les citoj^ens, ou le pouvoir de prendre toutes les décisions qui n'ont pas le caractère de prescriptions générales. .
(15) Toutefois, dans la doctrine soutenue par Laband et par la généralité des auteurs allemands, il subsiste toujûurs cette conséquence fort importante de la distinction des lois formelles et matérielles, à savoir que le roi, ou d'une façon large Tautorité administrative, a, concurremment avec les organes législatifs, le droit d'édicter, en vertu de sa seule et propre puissance, les règles dites administratives.
Par contre, il ressort clairement de la Constitution (loi du 25 février 1875, art. 3) (1) que les autorités administratives ne peuvent faire que des actes consistant à exécuter les lois. Et ceci implique aussitôt que les organes législatifs sont seuls compétents pour prendre toutes les décisions qui ne se ramènent pas à l'exécution de quelque loi en vigueur. Tel est précisément le sens de l'art. V' de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Lorsque ce texte dit que « le pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées, la Chambre des députés et le Sénat », cela signifie avant tout que les Chambres seules ont la puissance de prendre toute décision qui ne se rattache pas à une loi antérieure dont elle forme l'exécution. Cette puissance est qualifiée par le texte de législative, non seulement parce qu'elle n'appartient qu'aux organes législatifs, mais encore parce que — en vertu de la tradition fondée en droit public français par les Const. de 1791 (tit. III, ch. III, sect. 3, art. 6) et de l'an III (art. 92) — toute décision émise par le Corps législatif, dans la forme qui est propre à l'organe de la législation, forme une loi au sens constitutionnel du mot. C'est pour ce motif que les auteurs disent couramment, à propos des actes qui excédent la compétence administrative et qui rentrent dans la compétence de l'organe législatif, que ces actes exigent une loi.
Par conséquent, d'après les données fournies par le droit positif français, voici quelle est la notion constitutionnelle de la loi. La loi, c'est d'abord toute décision émanant des Assemblées législatives et adoptée par elles en forme législative. C'est là assurément une définition purement formelle. Quant au fond, la loi (au sens de la Constitution) ne se caractérise, ni par sa matière, ni par la nature intrinsèque de ses prescriptions.
Le domaine de la loi est en effet illimité. Il l'est, non seulement en ce sens que la Constitution n'indique point de matières qui soient exclues de la puissance législative et réservées à la compétence administrative, d'où il résulte que le législateur peut à son gré étendre son activité à toute espèce d'objets (2) ; mais
(1) « Le Président de la République surveille et assure l'exécution des lois. » V. sur la portée de ce texte capital, n» 106, suprà et surtout n°' 158 et s., infrà.
(2) Bien entendu, il ne s'agit ici que des rapports entre la fonction législative et la fonction administrative. Dans les rapports de la loi avec la Constitution, le domaine législatif est limité par ce principe que les matières réglées par la voie constituante ne peuvent plus être traitées par la voie de la législation
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encore le domaine de la loi est indéfini, parce que la Constitution n'a point énuméré limitativement de matières qui fussent spécialement réservées au législateur, ce qui aurait impliqué en sens inverse la faculté pour l'autorité administrative de statuer sur les objets non compris dans cette énumération. Le seul principe qui découle de la Constitution à cet égard, c'est que la compétence législative embrasse indistinctement et indéfiniment toutes les dispositions ou mesures qui ne rentrent point dans l'exécution des lois.
La loi — au sens constitutionnel du terme — ne se caractérise donc pas, quant au fond, par sa matière, mais uniquement par la force qui lui est propre, par sa puissance, soit immédiate, soit virtuelle. La puissance immédiate de la loi consiste, dans tous les cas, en ce que la décision, règle générale ou mesure particulière, décrétée à titre législatif, s'impose avec une force supérieure, non seulement aux sujets de l'Etat, mais encore à toutes les autorités étatiques autres que le législateur lui-même, en tant (jue ces autorités sont tenues, d'une part, d'exécuter la loi et que, d'autre part, elles ne peuvent aucunement la contrarier. La puissance virtuelle de la loi consiste en ce que la loi peut décider et ordonner, sans avoir besoin de s'appuj^er sur une loi antérieure qui l'y autorise; bien plus, elle peut déroger à titre particulier aux lois existantes, comme aussi les abroger d'une façon intégrale. Ainsi, la véritable fonction matérielle de la loi moderne est double. La loi a d'abord pour fonction d'imprimer aux prescriptions qu'elle édicté, une valeur supérieure et de les faire dépendre désormais de la volonté exclusive du Corps législatif, qui pourra seul les modifier ou y déroger dans l'avenir. La seconde fonction de la loi. c'est de statuer, soit à titre de règle générale, soit à titre de disposition particulière, sur tous les objets qui, n'ayant pas été prévus par la législation existante, ne peuvent
ordinaire (V. n" 465, infrà) : on verra toutefois (n" 466) que, dans l'état actuel de la Constitution française, le domaine de la législation n'est guère limité à cet égard. De même, dans les rapports de la fonction législative avec la fonction judiciaire, le domaine de la loi est, jusqu'à un certain point, limité par ce principe que les justiciables ne peuvent être distraits de leurs juges naturels et légaux, ainsi que le disait déjà la Gonst. de 1791, tit. III, ch. "V, art. 1 et 4; le Corps législatif ne peut donc se substituer aux tribunaux compétents 'pour statuer par lui-même sur un procès en cours; toutefois, ia Constitution française actuelle n'a pris aucune précaution pour empêcher le Corps législatif do modifier par une loi faite au cours d'une instance judiciaire le droit applicable à la cause pendante (Cf. n° 312, infrà).
être réglés par la voie d'une décision ou d'une mesure constituant une exécution administrative des lois. Mais précisément cette double puissance, qui forme le trait essentiel de la loi moderne et qui détermine son rôle propre dans le droit public actuel, lui vient directement de sa force formelle : elle découle de l'origine même de la loi; elle résulte de la supériorité de l'organe par qui la loi est faite. Bien loin donc de se prêter à une définition dualiste de la loi, fondée sur une distinction du fond et de la forme, le concept constitutionnel de loi apparaît aujourd'hui comme étant essentiellement et uniformément un concept formel. C'est ce qu'il faut maintenant établir, en étudiant successivement les deux points principaux qui viennent d'être dégagés du droit positif français :
A. La loi ne se caractérise pas par son contenu, mais par sa forme et par la force inhérente à cette forme.
B. La loi doit être définie, non par sa matière propre, mais par sa puissance spéciale de décision initiale.
liO. — A. D'après la doctrine qui prévaut dans la littérature juridique contemporaine, ce qui caractérise la loi proprement dite, c'est ce fait qu'elle consacre des règles d'une certaine teneur. Quant à la force spéciale qui peut s'attacher à ces règles, quant à leur puissance de règles supérieures, on ne veut y voir qu'un phénomène étranger à la nature foncière de la loi, phénomène qui, en effet, dérive, dit-on, de causes purement formelles et externes, et qui par suite ne doit aucunement entrer en ligne de compte dans la définition delà fonction législative prise en soi. Cette façon de voir provient directement de l'habitude qu'ont prise les auteurs de décomposer la notion de loi en deux concepts, qu'ils présentent comme entièrement distincts l'un de l'autre : celui de loi matérielle et celui de loi formelle. On ne s'est pas aperçu qu en procédant ainsi, l'on éliminait de la définition de la loi un élément sans lequel aucune loi véritable ne peut se concevoir.
L'erreur de la doctrine régnante, c'est en effet d'avoir cru qu'il était possible d'arriver à une notion de la loi qui fût débarrassée de tout élément formel. Les auteurs qui prétendent fonder cette définition purement matérielle, invoquent l'autorité de Rousseau, à qui ils font remonter l'honneur d'avoir, le premier, distingué dans la loi sa matière et sa forme (Jellinek, op. cit., p. 54. — Cf. Duguit. L'État, t. I, p. 496). En réalité, la théorie contempo-
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raine des lois matérielles n'est nullement conforme à ce que dit Rousseau. Pour que la notion de loi se trouve réalisée, Rousseau n exige pas seulement une condition de fond, mais aussi une condition de forme : d'après la doctrine du Contrai social (liv. II, ch. vi), il faut tout à la fois que la loi soit l'expression de la volonté générale quant à son origine, et qu'elle constitue une volonté générale quant à son objet. Rousseau, en effet, tout en faisant dépendre la notion de loi d'une condition relative a u contenu de l'acte législatif, a bien senti qu'il est impossible de définir la loi uniquement par la nature intrinsèque de ses dispositions. Il a compris qu'une telle définition ne donnerait de la loi qu'une idée tout à fait incomplète. La loi, d'après Rousseau, ce n'est pas toute règle générale quelconque; mais, pour qu'une règle soit une loi au sens propre du mot. il faut, en outre, qu'elle possède une vertu et une force transcendantes, qui fassent d'elle un élément de l'ordre juridique supérieur de l'Etat; et pour cela, il est nécessaire que cette règle émane d'une autorité, qui soit placée au-dessus des autres autorités étatiques et dont la volonté domine toute autre volonté dans l'Etat. Ainsi, même s'il fallait admettre, comme le soutient Rousseau, que la loi doit avoir un contenu déterminé, il demeurerait encore inexact, selon la doctrine du Contrat social, de caractériser la loi exclusivement d'après sa matière. Selon cette doctrine, la nature législative du contenu d'une décision ne saurait à elle seule assurer à cette décision la valeur complète de loi. La loi doit logiquement avoir une origine spéciale : il faut qu'elle soit l'œuvre d'un organe distinct. La notion de loi implique donc essentiellement un élément formel. En un mot, il n'est pas possible de fonder une catégorie purement matérielle de lois (V. n" 92, siiprà).
C'est là une vérité qui a été aperçue par quelques auteurs. O. Maj-er par exemple (op. cit., éd. franc., t. I, p. 89-90 et note 7) critique la conception si répandue, suivant laquelle la force matérielle de loi découlerait uniquement de la nature interne d'une décision ou prescription déterminée. Cette conception, dit-il, est erronée : la force matérielle de loi, en particulier la force de créer une règle de droit légale, « n'est pas seulement l'effet du contenu; elle est aussi l'effet de la forme de la loi, qui seule donne à ce contenu la force d'agir ainsi, c'est-à-dire d'être une règle de droit ». M. Hauriou a adopté un point de vue du même genre, lorsqu'il a écrit (op. cit., i')'' éd., p. 16, texte et note) : « Non seulement la loi proprement dite n'a valeur de droit positif que si elle est
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délibérée par une autorité constitutionnelle, mais aussi aucune règle de droit positif ayant même matière que la loi ne saurait s'établir sans la délibération d'une autorité constitutionnelle compétente » ; et cet auteur en déduit que la loi doit être « l'œuvre d'une autorité déterminée, qui seule d'après la Constitution peut lui donner valeur de droit positif ». Il résulte naturellement de ce point de vue que dans la notion de loi il entre à la fois un élément de fond et un élément de forme : et c'est, en effet, ce qu'admet M. Hauriou (5*' éd., p. 15 et s.; Vf éd., p. 292 et s.; 8" éd., p. 45 et s.), qui déclare expressément qu'il faut, pour définir la loi, faire état de ces deux éléments. Sa théorie de la loi est donc sous ce rapport semblable à celle de Rousseau.
Le droit public français fondé depuis 1789 n'a cependant pas adopté la conception de Rousseau : il ne subordonne en effet la notion de loi à aucune condition de fond, il ne s'attache qu'à la forme. D'une part, toute prescription quelconque peut faire l'objet d'une loi : on reviendra plus loin sur ce point (n°'' 118 et 122). D'autre part, ce qu'il faut dès maintenant observer, c'est que, dans le système du droit français (qui, en ceci du moins, se rapproche de la thèse de Rousseau), une règle, quelle qu'elle soit, ne peut constituer une loi véritable et parfaite que si elle a été émise en forme législative. Cela ressort d'abord de ce fait que les Constitutions successives de la France, depuis celle de 1791 jusqu'à la loi du 25 février 1875 (art. l"), mettent avant tout en relief le côté formel de la loi et la caractérisent par son origine. Cela résulte en outre du rôle prépondérant que la loi est appelée à jouer dans l'Etat, en tant qu'elle détermine supérieurement l'activité des autorités administratives et judiciaires : cette primauté de la loi, qui forme l'un des traits dominants du système constitutionnel français, suppose forcément que la loi émane d'une autorité distincte et spécialement haute. Enfin, cela résulte de l'opposition que la Constitution établit entre les prescriptions édictées en forme de loi et une autre catégorie de règles qui, envisagées dans leur teneur, ressemblent cependant, à bien des égards, aux règles législatives : c'est à savoir celles contenues dans des règlements administratifs.
111. — Ce dernier point présente une grande importance. Le cas du règlement est particulièrement intéressant, parce qu'il prouve d'une façon décisive que la règle, à elle seule, ne fait point la loi. Le règlement, envisagé dans son contenu, offre avec la loi.
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du moins avec celle qui énonce des règles générales, les plus grandes analogies; et pourtant, comme le dit très bien M. Esmein {Eléments, ô^ éd., p. 474), « le règlement n'est point la loi ». Il résulte de là que l'une des principales tâches de toute théorie sur la fonction législative consiste à fixer, par la définition même qui est donnée de la loi, la différence essentielle qui sépare la loi et le règlement, comme aussi et surtout à dégager la cause juridique d'où cette différence découle. Ainsi que l'a indiqué M. Hauriou (op. cit., 5' éd., p. 15, 18 et s., Q" éd., p. 292, 8® éd., p. 36 et s.), une définition de la loi n'est pleinement satisfaisante qu'autant qu'elle contient les éléments d'une distinction bien nette entre ces deux sortes de réglementations.
D'après un bon nombre d'auteurs, le règlement et la loi se distingueraient notamment par leur matière propre (V. n" 185, infrà). Mais il ne semble guère possible de parvenir dans cette direction à des résultats satisfaisants touchant la détermination de la nature propre de la loi. Sans doute, le règlement ne peut, selon le droit constitutionnel, intervenir qu'à la suite et en exécution des lois, c'est-à-dire tout au moins en vertu d'une habilitation législative. A cet égard, on peut jusqu'à un certain point et en un sens très spécial soutenir que le règlement est, quant à sa matière, d'une autre essence que la loi, et c'est en ce sens aussi qu'il est très vrai de dire avec M. Esmein (op. cit., 5" éd., p. 610) que « le pouvoir réglementaire est pleinement distinct du pouvoir législatif ». Mais d'autre part, il n'est pas douteux non plus que le règlement ne puisse, moyennant habilitation législative, édicter des prescriptions identiques à celles qui figurent dans les lois (V. n" 196 et n"' 201 à 205, infrù); et cependant, l'acte réglementaire qui émet de telles prescriptions, ne devient pas pour cela une loi; bien plus, la règle qu'il consacre, demeure, même en ce cas, une règle d'ordre subalterne, n'ayant que la valeur de prescription administrative.
Un second groupe d'auteurs fait alors observer que la distinction de la loi et du règlement est d'ordre purement formel. La loi et le règlement pouvant avoir le même contenu, il n'y a entie eux aucune différence quant au fond; ils ne diffèrent que par leur origine, par la qualité de leurs auteurs respectifs, et le contraste qui s'établit entre eux, provient uniquement de ce que le règlement, étant l'œuvre de l'autorité administrative, ne possède qu'une puissance inférieure à celle qui s'attache aux décisions du Corps législatif. Mais cette seconde doctrine, sans être inexacte en soi.
n'éclaire qu'imparfaitement la théorie comparée de la loi et du règlement. xVssurément, les différences qui existent entre ces deux sortes d'actes au point de vue de leur puissance et de leur efficacité, tiennent essentiellement à des causes formelles. Si le rèslement ne peut rien ordonner qu'à la condition de se fonder sur un texte de loi qui l'autorise, si la règle qu'il consacre, n'a que la valeur d'une prescription administrative, tandis que la même règle, conçue en forme législative, acquiert de ce chef la force propre à la loi, cela provient directement de la supériorité de l'organe législatif sur les autorités administratives. La différence de puissance et d'effets des deux sortes de règles dérive donc certainement d'une différence hiérarchique entre les organes. Cette différence hiérarchique s'observe d'ailleurs fréquemment en droit public. Une règle constitutionnelle, c'est-à-dire émanant de l'organe constituant, a une force supérieure aux règles législatives ordinaires. Dans un Etat fédéral, la règle édictée par le législateur fédéral prime les lois établies par les législatures particulières des p]tats confédérés. Dans tout Etat, les règles émises par l'autorité administrative centrale doivent être respectées par les règlements qui procèdent des autorités administratives locales. Toutefois cette explication purement formelle présente une sérieuse lacune. S'attachant exclusivement aux considérations de forme, elle n'indique pas les raisons de fond pour lesquelles une prescription sera édictée en forme législative plutôt qu'en forme de simple i-èglement. Il faut bien remarquer, en effet, que le législateur a le choix entre deux moyens. De même que l'autorité constituante peut multiplier le nombre des objets qu'elle règle spécialement dans l'acte constitutionnel, ou au contraire abandonner une partie plus ou moins considérable des règles sur l'organisation des pouvoirs à la compétence du législateur ordinaire, de même encore que certaines mesures d'administration peuvent être adoptées pour toute l'étendue du territoire par un décret réglementaire du chef de l'Exécutif, ou au contraire laissées à l'appréciation des autorités administratives locales statuant par voie de règlements locaux, de même aussi, le législateur peut, relativement à un objet déterminé, poser lui-même à titre législatif les règles utiles ou, s'il le préfère, renvoyer par une loi à l'autorité administrative le soin de statuer par ses propres règlements. Quels sont les mobiles qui détermineront le Corps législatif à user de l'un de ces deux procédés plutôt que de l'autre ? C'est en examinant cette question que l'on voit apparaître la véritable portée de la loi dans
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ses rapports avec le règlement. Sans doute, ce qui spécifie la loi, dans son opposition avec le règlement, c'est sa forme, qui lui assure son efficacité particulière. Pourtant, il est incontestable que dans la distinction de la loi et du règlement il entre quelque chose de plus qu'une simple différence de forme. En elTet, le principal résultat auquel vise le législateur, lorsqu'il emploie pour la création d'une règle la forme législative, c'est, dans la plupart des cas, d'ériger cette règle en une prescription placée au-dessus de la volonté des autorités administratives, en ce double sens qu'elle régira supérieurement leur activité et qu'elle demeurera intangible de leur part. Sous ce rapport donc, la vraie destination et fonction de la loi, c'est de créer des règles d'une essence supérieure, de créer l'ordre régulateur supérieur de l'Etat. Il y a là une considération, cjui doit nécessairement prendre place dans la définition de la loi : et, bien que cette supériorité de la règle législative dépende entièrement d'une condition formelle, elle n'en constitue pas moins, en un sens, un élément foncier de la notion de loi.
112. — Ainsi orientée, la comparaison de la loi et du règlement administratif fournit donc le meilleur moyen de discerner la véritable nature actuelle de la loi, du moins en tant qu'il s'agit de lois consistant à créer des règles. Dans cette comparaison, il faut d'abord noter les traits de ressemblance. Le règlement et la loi consacrent l'un et l'autre des règles : tous deux concourent à fonder l'ordre régulier de l'Etat. De cette portée régulatrice qu'ils ont en commun, il résulte que l'un et l'autre possèdent aussi une certaine force régulatrice, qui leur est commune : tous deux produisent pareillement les efTets communs à toute règle. Ainsi s'explique que le principe de l'égalité des citoj^ens devant la loi doive être entendu comme impliquant pareillement leur égalité devant le règlement. Ainsi encore, le règlement a la même efficacité générale que la loi : s'il a réglé in abstracto un cas qui soit de nature à se reproduire, son application se répétera, de même que celle de la loi, toutes les fois que se renouvellera le cas par lui visé. Ainsi s'explique aussi que les tribunaux, soit judiciaires, soit administratifs, soient tenus d'appliquer les règles établies par voie de règlement de la même façon qu'ils appliquent les règles établies par des lois; et par là même que les tribunaux judiciaires sont tenus d'appliquer les règlements, il va de soi qu'ils auront aussi compétence pour les interpréter (V. la note 28 du n" 129,
infrà). Ainsi s'explique enfin que la violation des décrets réglementaires soit assimilée à la violation de la loi en ce qui concerne l'ouverture, soit du recours en cassation contre un-jugement, soit du recours en annulation pour excès de pouvoirs contre un acte administratif; et cela, sans qu'il y ait à distinguer entre les règlements d'administration publique et les autres règlements présidentiels (V. sur ce point spécial : Laferrière, op. cil., 2- éd., t. II, p. 536; Hauriou, op. cil., 8*^ éd., p. 464; Cahen, op. cil., p. 363). Cette dernière assimilation entre la loi et le règlement, qui est expressément prononcée par des textes (loi du 10 août 1871, art. 47 et 88; loi du 5 avril 1884, art. ()3), a été souvent invoquée comme une preuve de l'identité de nature de l'acte législatif et de l'acte réglementaire : Laband entre autres {op. cit., éd. franc., t. II, p. 355) y voit la preuve décisive que le règlement, au moins s'il crée du droit individuel, est une loi matérielle. Mais, si les règles créées par voie de décret administratif participent sous ces divers rapports à la vertu des règles législatives, cela ne provient pas de ce que, dans le système du droit public actuel, la loi et le règlement auraient d'une façon absolue la même nature matérielle : le contraire est bien certain, puisque d'après la Constitution l'objet propre de la loi ne consiste pas seulement en règles générales, mais (jue le domaine législatif comprend aussi toutes sortes de décisions particulières. La similitude d'effets qui vient d'être observée à certains égards entre la loi et le règlement, provient simplement de ce que l'égalité des citoyens devant la loi, ou l'effet général de la loi. ou encore l'institution du recours en cassation ou en annulation pour violation de la loi, se rattachent directement et exclusivement à l'ordre de conséquences juridiques qui découlent de la notion de règle en général. Il s'agit là d'effets qui sont produits par la loi, non pas en tant que loi, mais en tant que prescription ayant le caractère de règle (-^l. Dès lors on comprend que ces effets doivent
(3j C'est ce que dit expressément l'art. d5U, déjà cité (p. 281, suprù), du Gode de procédure civile allemand. Ce texte porte que " le vice de violation de la loi n'existe (en tant que cause d'ouverture à cassation) qu'autant qu'une règle de droit a été méconnue par le tribunal ». Ceci signifie que, dans le cas d'ouverture à cassation connu sous le nom de violation de la loi, ce n'est pas parce qu'il y a eu violation d'une loi, mais bien parce qu'il y a eu violation d'une règle de droit, que la cassation se trouve possible. En d'autres termes, il ressort du texte que l'ouverture de cette cause de cassation n'est pas un effet de la loi elle-même, mais bien un effet de la règle de droit.
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être les mêmes pour toute espèce de règles, aussi bien pour celles qui procèdent de l'exercice de la fonction administrative que pour celles qui procèdent de la législation W.
i i 3. — Mais pour le surplus, le pouvoir législatif et le pouvoir réglementaire diffèrent profondément l'un de l'autre. Ce qui les rend pleinement ditïérents, c'est que l'un est d'une essence plus haute que l'autre. Le règlement et la loi sont tous deux des sources de droit : mais le droit qu'ils créent respectivement, n'a pas la même valeur, et en effet ils ne le créent pas avec la même puissance. D'une part, la règle émise par la voie législative a une force supérieure consistant : 1° en ce qu'elle prime et par conséquent annule toutes les règles préexistantes qui peuvent être en opposition avec elle(5); 2" en ce qu'elle ne peut être modifiée ou abrogée elle-même que par une nouvelle disposition d'ordre législatif. A cette supériorité de la règle législative correspond, d'autre part, la subordination du règlement à la loi : le règlement ne peut se mouvoir que dans les limites de la loi ; bien plus, l'activité réglementaire ne peut s'exercer qu'en exécution des lois ; à plus forte raison, le règlement ne peut-il, ni contredire les lois existantes, ni y déroger; enfin, la règle établie par un règlement est à la
(4) D'après la jurisprudence actuelle du Conseil d'Etat (Cf. Hauriou, op. cit., S" éd., p. 464), le principe suivant lequel l'autorité administrative est tenue de conformer ses décisions particulières aux règles générales en vigueur, ne s'applique pas seulement au cas où la règle générale a été posée par une loi formelle ou par un règlement présidentiel : l'application de ce principe s'étend au cas où la règle générale a été établie par un règlement local, en ce sens que l'auteur de ce règlement local ne jiourra plus s'en écarter par voie de décision particulière. C'est ainsi qu'un maire ne pourrait prendre des mesures particulières, qui méconnaîtraient les règlements de police étajjlis par lui-même ou qui y dérogeraient à titre exceptionnel. Personne cependant ne conclura de là que les règlements municipaux soient, en aucun sens, des lois. Si le maire est tenu de respecter ses projDres règlements tant qu'ils demeurent en vigueur, cela tient uniquement à ce que les règles qui s'y trouvent contenues, ont la vertu propre aux prescriptions conçues en termes généraux : il n'y a là qu'une conséquence de la généralité de la disposition. Ceci montre péremptoirement qu'il faut savoir distinguer les effets des règles générales d'avec les effets proprement dits de la loi (V. sur cette distinction, n" 129, infrà).
(5) A cet égard le rapport qui s'établit entre la loi et le règlement, rappelle celui qui dans l'État fédéral se traduit, entre la loi fédérale et les lois particulières des États confédérés, par la maxime : Bundesrecht bn'cht Landesrecht. Cf. sur ce point 0. Mayer, op. cit., éd. franc., t. IV, p. 366, qui met bien en lumière cette analogie.
merci de la loi, qui peut toujours la méconnaître en y dérogeant, et la modifier ou l'abroger.
Ainsi, la même règle peut, suivant les conditions dans lesquelles elle est émise, acquérir deux natures différentes. Bien entendu, ce n'est pas au point de vue de son contenu que sa nature varie : mais, avec un contenu identique, elle a quant à son efficacité constitutionnelle une portée changeante, parce qu'elle peut être établie pour valoir, soit à titre de règle législative, soit à titre de prescription simplement réglementaire. Dans le premier cas, la règle érigée en loi domine de sa supériorité toute réglementation future autre que la réglementation législative et, d'une façon générale, régit supérieurement toutes les activités étatiques autres que l'activité légiférante (*j) : c'est en ce sens qu'elle apparaît comme un élément de l'ordre juridique supérieur et fondamental de l'Etat. Dans le second cas, la règle, bien qu'ayant même teneur, ne vaut plus que comme règle subalterne d'ordre administratif: non seulement elle ne lie pas le législateur, mais encore elle ne lie pas l'autorité administrative ellemême; du moins, elle ne la lie pas de la même manière que la loi; <;ar, l'autorité administrative reste maîtresse de rapporter ou de modifier par elle-même ses règlements, tandis qu'elle ne peut modifier les lois. Dans ces conditions, le contraste entre la loi et le règlement se caractérise avant tout par cette idée que la loi a une portée statutaire que ne possède point le règlement. Elle joue dans l'État le rôle d'un statut supérieur, sous l'empire duquel s'exerce le reste de l'activité étatique. Le trait distinctif du droit législatif, c'est d'être un droit statutaire. Et par suite, la législation,
(6] La règle législative s'impose à toutes les autorités étatiques, le législateur -excepté. Par exemple, la règle posée par l'art. 2 du Gode civil : « La loi ne dispose que pour l'avenir, elle n'a point d'effet rétroactif », lie les autorités administratives et judiciaires, qui ne peuvent dans leurs applications de la loi la faire rétroagir dans le passé. Mais cette règle — même s'il était prouvé •qu'elle s'adresse au législateur lui-même — ne saurait l'enchaîner : car, ainsi que l'a reconnu la Cour de cassation par un arrêt du 7 juin 1901, le législateur demeure maître de déroger au principe de la non-rétroactivité, tout comme il ■est maître normalement d'abroger ses propres lois ou d'y déroger (V. cependant Duguit, Traité, t. I, p. 180 et s.). En revanche, une règle comme celle de l'art. 4 du Gode civil, qui ordonne au juge de juger, même dans le cas d'insuffisance de la loi, ou comme celle de l'art. 5 de ce Code, qui interdit au juge de prononcer par voie de disposition générale, possède vis-à-vis des autorités judiciaires, aussi longtemps que le législateur la laisse subsister, la même force supérieure et obligatoire que si elle était consacrée par la Gonstitution ellemême.
Carré de Malberg. — T. I. 22
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en tant qu'elle a pour objet de poser des règles, doit être définie : la partie de l'activité de l'Etat qui consiste à édicter les règles destinées à valoir à titre de statut.
114. — Telle est aussi la notion que M, Hauriou a dégagée dans la 6'' édition de son Précis de droit administratif (p. 289 et s. — Cf. 8'' éd., p. 44 et s.) et dans son étude sur L'institution et le droit statutaire (Recueil de législation de Toulouse, 1906, p. 134 et s. — V. aussi Principes de droit public, ch. III). Il la résume dans cette formule : « Loi ou statut sont de même espèce » (Précis, 6® éd., Introduction, p. xvii); et il précise sa pensée sur ce point, en disant que les lois ordinaires doivent être regardées comme du statut fondamental pour les mêmes raisons et dans le même sens que les lois constitutionnelles (ibid., p. 292). Il est vrai qu'on ne saurait approuver à tous les points de vue les considérations sur lesquelles cet auteur fonde sa conception statutaire de la loi. Notamment il est impossible d'accepter cette idée que la loi est un statut, en tant que le droit élaboré par elle est établi « dans l'intérêt individuel des membres » de l'Etat (Recueil de législation de Toulouse, 1906, p. 161 et 168). M. Hauriou a tort de prétendre que la matière propre de la loi consiste uniquement dans les règles qui touchent directement ou indirectement au droit des individus (Précis, 6' éd., p. 297. — Cf. 8" éd., p. 46 47), Il exclut ainsi de la notion de loi et de statut toute la partie du droit de l'Etat qui n'est pas spécialement dirigée vers les sujets pris individuellement ; et par là il se rapproche de la théorie de Laband, qui identifie la loi matérielle avec la règle de droit individuel (7). Du moins, le grand mérite de cet auteur est d'avoir parfaitement mis en lumière ce fait que la nature statutaire de la loi, tout en étant une conséquence de la force formelle de la loi, constitue aussi un élément important de sa définition matérielle. Sous ce rapport, on ne peut que souscrire aux formules par lesquelles M. Hauriou affirme que « la loi est une règle statutaire au point de vue du fond ou de la matière » aussi bien qu'en vertu de sa forme (6^ éd., p. 296), ou encore que « la loi, charte statutaire, a
(7) On remarquera d'ailleurs que Laband aussi reconnaît imi^licitement le caractère statutaire de la loi, lorsqu'il dit {op. cit., éd. franc., t. II, p. 519J que les règles de droit individuel, qui d'après lui sont seules des lois, fixent les limites à l'intérieur desquelles l'État peut agir administrativenient : ces règles sont, en d'autres termes, le statut sous l'empire duc[uel l'administration peut et doit s'exercer.
une matière propre, qui est le statut national « (ibid., p. 292); seulement, ces formules doivent être entendues, non pas en ce sens que la matière de la loi se limite à certains objets ou règles, mais bien en ce sens que toute règle élevée à la hauteur de loi par sa forme législative acquiert par là même la nature intrinsèque de statut national (8).
(8) Contrairement à l'opiinon de .M. Hauriou, qui n'attrilnie à la loi un caractère statutaire qu'en ce qui concerne les sujets et le droit individuel, on verra plus loin (n<" 161 et s., n" 202 que ce caractère statutaire est particulièrement accentué dans les rapports entre la loi et l'autorité administrative : car la loi joue, en droit français, le rôle de Goustitution vis-à-vis des administrateurs, en tant que ceux-ci ne peuvent, d'une manière générale, exercer que des compétences qui leur soient reconnues par les lois, et ne peuvent faire que des actes autorisés par les lois.
Récemment, M. Hauriou a apporté une inipi.irtante niodilication à sa tliéurie du caractère statutaire de la loi, dans une note publiée dans le Recueil de Sirey (1913. 3. 137). Cette note se rapporte à un arrêt du Conseil d'Etat du 1" mars 1912 (V. de même un arrêt du 7 août 1909, Sirey 1909. 3. 145), qui décide que dans le cas de grève de IVmctionnaires la révocation prononcée contre l'un d'eux ]iour cause de cessation du service est régulière et inattaquable, quoiqu'elle n'ait jias été précédée de la communication du dossier prescrite par l'art. 65 de la loi de linances du 22 avril 1905. Ainsi, le Conseil d'Etat semble avoir créé par sa jurisprudence une restriction à l'application de l'art. 65, restriction que ce texte n'avait ni établie, ni i>révue : et M. Hauriuu observe que le Conseil d'Etat a entendu en cela faire prévaloir sur la disposition spéciale de la loi de 1905 les principes généraux de la législation relative à l'organisation et à la hiérarchie administratives. En partant de cette observation, M. Hauriou est amené à dire qu'il y a lieu de distinguer des lois de deux sortes : les unes qu'il appelle " fondamentales », les autres qu'il nomme " lois ordinaires », et ces dernières « doivent être subordonnées aux lois fondamentales ». En d'autres termes, les lois ne sont pas toutes statutaires. « Il existe une hiérarchie parmi elles. » Jusqu'à présent les auteurs marquaient cette hiérarchie entre les lois constitutionnelles, émanant de l'organe constituant, et les lois proprement dites, qui émanent du Corps législatif. M. Hauriou transporte celte hiérarchie dans le domaine intérieur de la législation habituelle, dans l'œuvre législative des Chambres. Il est vrai que les lois élaborées jiar le Parlement ne présentent entre elles aucun signe de différenciation. Mais M. Hauriou déclare qu'il ajipartient au juge de faire entre elles le triage nécessaire, un triage qui a pour but de déterminer quelles sont celles qui ont le caractère de règles fondamentales. L'effet de ce triage, ce sera de fournir au juge la faculté et le moyen de restreindre parfois la portée d'application d'une loi nouvelle, s'il lui parait que les dispositions de cette loi sont en oppositii:in avec les principes antérieurement consacrés par la législation fondamentale. Les tribunaux acquerraient ainsi le pouvoir de retenir le législateur dans le respect des règles législatives qu'ils auraient eux-mêmes érigées en préceptes fondamentaux et statutaires de l'ordre juridique de l'Etat. M. Hauriou va même jusqu'à parler, à ce propos, d'un droit pour le juge de « corriger » les lois nouvellement ado]itées par les Chambres : il y a là, dit-il (Précis, S° éd.,
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Cette notion de la loi se trouvait déjà contenue en germe dans les théories, remontant jusqu'à l'antiquité (V. surces théories Jellinek, op. cit., p. 35 et s.), qui distinguent dans la loi deux éléments : la règle générale d'abord, mais aussi une règle émanant de la volonté la plus haute dans l'Etat. Elle était contenue aussi, d'une façon
]). 96:^), un nouveau genre de vérification juridictionnelle de la constitutionnalilé des lois; si à l'heure actuelle les tribunaux n'ont guère roccasion en France de constater l'inconstitationnalité de la loi par rapport à la Constitution si brève de 1875, du moins seront-ils appelés de plus en plus fréquemment à refuser d'appliquer certaines lois pour cause d' « inconstitutionnalité », en tant que l'application de ces lois ou de certaines de leurs dispositions porterait atteinte à l'ordre statutaire établi par la législation fondamentale. Tel est le mouvement jurisprudentiel dont M. Hauriou croit trouver les premières manifestations, déjà nettes, dans les arrêts du Conseil d'Etat rappelés ci-dessus. — En réalité ces arrêts ne paraissent nullement avoir la portée hardiment novatrice que leur prête leur annotateur. Le phénomène que signale M. Hauriou, n'a rien d'inconnu : il ne date pas d'hier. Toutes les fois qu'une loi récente contient des dispositions spéciales, qui semblent entrer en conflit avec les règles générales de la législation en vigueur, et lorsqu'on outre le texte récent ne spécifie pas la mesure dans laquelle ses dispositions spéciales abrogent les principes généraux de l'ordre juridique préexistant, il rentre directement dan^ l'office juridictionnel des tribunaux de déterminer cette mesure, en recherchant, a l'occasion des diverses espèces dont ils sont saisis, quelle est la portée d'application respective des deux lois en présence et quelle est celle de ces deux lois qui doit, dans chaque espèce, prévaloir. Si, à la suite de cette recherche, le juge estime que les prescriptions de la loi récente ne s'appliquent pas à telle espèce actuelle et s'il décide en conséquence que cette espèce demeure régie par la législation antérieure, on ne saurait dire en pareil cas que la jurisprudence tienne en échec la volonté récente du législateur, ni qu'elle corrige l'œuvre du Corps législatif. Le juge en cela fait office d'interprète, ce qui est sa tâche propre et normale : il ne s'érige aucunement en censeur des actes législatifs des Chambres. L'idée suivant laquelle les tribunaux auraient le pouvoir de distinguer, parmi les lois adoptées par les Chambres, des prescriptions de première et de seconde classe et d'écarter les unes comme entachées d'inconstitutionnalité vis-à-vis des autres, cette idée conduirait à dire que, même dans le cas où le législateur a formellement manifesté sa volonté d'abroger en un point déterminé la législation préexistante, il dépend des juges de le lier au maintien de cette législation, s'ils estiment qu'elle doit être tenue pour fondamentale et intangible : attribuer à l'autorité juridictionnelle une pareille puissance, ce serait certainement méconnaître les principes essentiels et les traditions constantes du droit public français. Selon le droit français, toutes les lois édictant une prescription abstraite non limitée à des cas individuels ont pareillement un caractère statutaire : seulement, il va de soi que leur etfet statutaire ne peut se faire sentir que dans le cadre plus ou moins large des situations en vue desquelles elles ont été créées par le législateur, et c'est pourquoi il arrivera parfois que l'application juridictionnelle ou administrative de certaines d'entre elles se restreigne à un cercle d'hypothèses limitativement déterminé.
latente, dans la doctrine de Rousseau qui définit la loi l'expression de la volonté générale et qui par suite identifie la puissance législative avec la souveraineté. Ces théories impliquent que la loi a, en raison de son origine, la valeur d'une règle supérieure, à laquelle devront être subordonnées toutes les prescriptions générales ou décisions particulières qui pourront ultérieurement être émises dans l'Etat, du moins par des autorités autres que le législateur. Une indication dans le même sens semble aujourd'hui se dégager de la formule de promulgation des lois, telle qu'elle est fixée par le décret du 6 avril 187G. Conformément à ce décret et à une tradition qui date déjà de la Restauration, l'acte de promulgation, après avoir reproduit le texte de la loi à promulguer, ajoute : « La présente loi sera exécutée comme loi de l'Etat. » Ces derniers mots ne comportent qu'une seule interprétation : ils signifient que le dispositif du texte promulgué possède la valeur supérieure qui s'attache à la loi, et qu'à ce titre il doit, s'il consacre une règle, valoir comme règle fondamentale de l'Etat. Il ne faudrait d'ailleurs pas déduire de là que le règlement administratif, qui n'est assurément pas « loi de l'Etat » et qu'aucune formule officielle ne présente comme tel, ne donne naissance — ainsi que le prétend Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 377 et s.) — qu'à . une règle qui est simplement l'expression de la volonté de l'autorité administrative par opposition à la volonté étatique et nationale, et qui ne peut produire d'effet qu'à l'intérieur de la sphère administrative. Cette façon de voir serait tout à fait erronée. Le règlement fait par l'autorité constitutionnelle compétente est une manifestation de la volonté de l'Etat, tout comme la loi; et la règle qu'il établit, est une règle de l'Etat et de la collectivité nationale, tout comme la règle établie par une loi (V. n"'' 224-225, infrà). Toutefois le règlement n'est pas « loi de l'Etat », parce que son contenu n'a pas été édicté pour valoir comme élément statutaire, mais seulement comme élément réglementaire et subalterne, de l'ordre juridique étatique (9\
(9) Ainsi s'explique l'importance attachée par les auteurs à bien des lois qui n'ont fait cependant que consacrer des réformes déjà réalisées par voie de règlements. Par exemple, la loi organique sur le Conseil d'Etat du 19 juillet 1845 ne faisait guère que reproduire les ordonnances de 1831 et de 1839, qui avaient déjà réglé l'organisation de cette haute assemblée et assuré devant elle aux justiciables des garanties analogues à celles qui entourent les instances judiciaires. Pourtant les auteurs administratifs s'accordent à dire que cette loi marque une date considérable dans l'histoire de la juridiction du Conseil
L'opposition qui vient d'être établie entre le droit statutaire et le droit simplement réglementaire, semble se concilier aussi avec certaines observations qui ont été maintes fois reproduites dans la littérature moderne touchant la portée respective de la loi et du règlement. D'après un grand nombre d'auteurs en effet (on en trouvera la liste dans Moreau, I^e règlement administratif, p. 40 en note), la loi fonde ordinairement des principes, tandis que le règlement statue sur des points secondaires. C'est l'idée qu'exprimait déjà Portalis, dans un passage souvent cité de son Discours préliminaire sur le Code civil (Fenet, Travaux préparatoires du Code civil, t. I, p. 478) : « Les lois proprement dites diffèrent des simples règlements. C'est aux lois à poser dans chaque matière les règles fondamentales et à déterminer les formes essentielles. Les détails d'exécution, les précautions provisoires ou accidentelles, les objets instantanés ou variables, en un mot toutes les choses qui sollicitent bien plus la surveillance de l'autorité qui administre, que l'intervention de la puissance qui institue ou qui crée, sont du ressort des règlements. Les règlements sont des actes de magistrature, et les lois des actes de souveraineté. » Il suit de là que le règlement a le caractère d'une prescription variable, tandis que la loi est appelée normalement à durer d'une façon permanente. C'est ce que reconnaissait aussi l'art. 3, tit. II du livre préliminaire du projet élaboré par la commission chargée en l'an VIII de préparer le Code civil : « Les lois diffèrent des règlements : les règlements sont variables, la perpétuité est dans le vœu des lois » (Fenet, op. cit., t. II, p. 5). Défait les règlements administratifs n'ont pas en général la stabilité des lois : la réglementation par décrets est certainement plus mobile, plus changeante, plus abondante en textes que la réglementation par les lois. On a donc pu dire que le législateur recourt principalement à la loi lorsqu'il veut introduire dans l'ordre juridique de l'Etat quelque règle destinée à durer; et c'est là une des raisons par
d'Etat. Et les raisons qu'ils en donnent, confirment pleinement la doctrine statutaire ci-dessus développée. Ce qui fait l'importance de la loi de 1845, dit Laferrière {op. cit., 2» éd., t. I, p. 240), c'est qu' " elle donna pour la première fois une consécration législative aux réformes que les ordonnances de 1831 et de 1839 avaient provisoirement réalisées ». Par elle, dit de même M. Berthèlemy [op. cit., 7° éd., p. 120), « l'organisation du Conseil devait avoir désormais une base plus ferme et un caractère jdus immuable ». Et Aucoc surtout {Le Conseil d'État avant et depuis 17S9, p. 118) marque bien la portée juridique d'une telle loi, en disant qu'elle eut pour effet d'imprimer au Conseil d'Etat « le caractère d'une des institutions fondamentales du pays ».
lesquelles se justifie la notion statutaire de la loi. Au contraire, quant aux règles qui portent sur des points sujets à de fréquentes variations, il est préférable qu'elles soient abandonnées à l'autorité administrative, pour être établies par elle à titre de prescri/^] "-s administratives, et en ce sens il est permis de les qualifier^^^f^' esures d'administration, malgré leur portée régulatrice, par '^ ^jsition à la législation véritable. Enfin, il convient de ra'^^^ô f au même ordre d'observations ce fait, relevé par divers g^,mrae t-y notamment Cahen, op. cit., p. 315 et s.), que sur les joi. l^u^ç q^J n'ont encore fait l'objet d'aucune réglementation, il f .^ assez fréquemment qu'un règlement administratif statue ^lon Cj,^ ^ titre d'expérimentation ; puis, quand cet essai a donné < iésultats concluants, la loi vient à son tour édicter des dispositions définitives et, s'il y a lieu, transformer les règles provisoires et flottantes en réglementation stable et fondamentale. On a même recommandé cette façon d'agir comme une méthode présentant un double avantage : celui de la rapidité d'abord, car le règlement administratif sera plus vite élaboré qu'une loi ; et en second lieu, celui de permettre d'éprouver le mérite de la règle, avant que celle-ci soit consolidée en loi. Mais, à dire vrai, toutes ces dilïerences entre le règlement et la loi n'ont relativement qu'une importance secondaire. La principale et essentielle différence entre la règle législative et la règle établie par voie de règlement consiste dans la portée statutaire de la première, dans la portée simplement réglementaire delà seconde'lO).
115. — Maintenant quel est le fondement de cette différence? D'après une première opinion, la distinction de la loi et du règlement serait indépendante de toute considération formelle relative à leur origine. En raison pure, la notion de règle supérieure et statutaire peut, dit-on, se concevoir, abstraction faite des conditions de forme dans lesquelles la règle a été fondée, et de l'organe auquel elle doit sa création. La question de savoir si une décision étatique portant réglementation engendre une règle législative ou simplement une prescription réglementaire, doit
(10) 11 résulte de ces observations que la définition courante, qui consiste à dire de la loi qu'elle est une règle, demeure insuffisante. Toute règle n'est pas loi : mais, à côté des règles qui sont posées à titre législatif et statutaire, il en est qui le sont à titre administratif et simplement réglementaire. On verra plus loin (n" 124) que cette définition n'est pas seulement insufft.sante, elle est inexacte, car inversement toute loi n'est pas une règle.
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être résolue avant tout d'après la force et les effets attachés à cette décision. Quels que soient l'auteur et la forme de l'acte qui crée la règle, celle-ci sera loi ou règlement, suivant qu'elle a été émise pour valoir comme statut ou seulement pour avoir la portée d'une disposition réglementaire. ^n ei
C'est ainsi que Laband, après avoir en principe affii/ p. ^oc. cit., t. II, p. 353) que la force supérieure de la loi déc»- que pécialement de sa forme, déclare que la force de règle légisi.'expri-e dépend pas exclusivement de l'origine formelle de la i-<ours'' cite en effet (ibid., p. 359. — Cf. O. Mayer, op. cit., éd. ,es du . t. I, p. 91 ; Seligmann, op. cit., p. 21) certains exemples d'yj. des nances allemandes, dont les prescriptions, bien qu'elles n'euoère pas été créées par la voie législative, ont eu force de loi, p^^s. qu'elles ne pouvaient être modifiées que par un acte législatif, t^t inversement, il signale des règles, émises en forme de loi, qui n'ont pas eu force législative, parce que les lois qui les édictaient, avaient spécifié qu'elles pourraient être modifiées par voie d'ordonnance.
Dans le même ordre d'idées, on a soutenu que dans l'ancienne France il avait existé une distinction entre les lois et les règlements royaux. Sans doute, à cette époque où la monarchie n'était limitée par aucune séparation des pouvoirs, les lois et les règlements émanaient indistinctement du roi. Mais, a-t-on dit, la différence matérielle qui sépare ces deux sortes de réglementations, est si forte, elle découle si impérieusement de la nature même des choses en dehors de toute question de formes, qu'elle s'était fait jour jusque dans l'ancien droit public : elle s'affirmait alors, d'une façon suffisamment nette, par la subordination du règlement à la loi, le règlement royal ne pouvant en principe, ni abroger, ni modifier la loi (Balachowsky-Petit, La loi et l'ordonnance dans les Etats qui ne connaissent pas la séparation des pouvoirs, thèse, Paris, 1901, p. 68 et 205).
Depuisl789, il est arrivé pareillement à diverses reprises que les deux pouvoirs, législatif et réglementaire, se sont trouvés réunis dans la même main : un Gouvernement provisoire, détenant à la fois la puissance législative et la puissance administrative, édictait des règles par voie de décrets, dont les uns étaient destinés à valoir comme lois et les autres comme simples règlements. C'est ainsi que, pendant la période dictatoriale qui a suivi le 2 décembre 1851, il est intervenu, entre autres, deux décrets, portant la même date du 2 février 1852, statuant sur la même matière,.
l'élection des députés au Corps législatif, et rendus en la même forme par la même autorité : malgré toutes ces ressemblances, ces décrets sont considérés par les auteurs, l'un comme une loi véritable, qui ne peut être modifiée que par une loi formelle, l'autre comme un simple règlement; et cela, dit-on, parce que le premier, intitulé « décret organique sur l'élection des députés », statuait à titre législatif, tandis que le second ne statuait qu'à titre réglementaire, ainsi que l'indique sa rubrique qui le présente comme « décret réglementaire pour l'élection au Corps législatif » (Cf. Duguit, Traité, t. II, p. 474).
De ces diverses observations il semble résulter que la distinction de la loi et du règlement peut se concevoir indépendamment de toute préoccupation relative à leur origine formelle, et l'on pourrait être tenté dès lors d admettre qu'une décision portant réglementation formera une loi ou une simple ordonnance, par cela seul qu'elle aura été édictée pour valoir à titre statutaire ou à titre réglementaire. Toutefois, il faut immédiatement remarquer que la distinction du statut législatif et de l'ordonnance réglementaire, ainsi entendue, n'aurait qu'une valeur nominale et demeurerait dépourvue d'utilité positive : car, pratiquement, la supériorité de la loi deviendrait singulièrement fragile, si — comme dans l'ancienne monarchie française — le sort de la loi et celui du règlement dépendaient de la même autorité. C'est pourquoi les auteurs (Duguit, UEtat, t. II, p. 292; Moreau, op. cit., p. 55 et s.) se refusent à admettre pour l'ancien régime la distinction de la loi et du règlement : cette distinction, disent-ils, n'a pu prendre naissance que dans le système de la monarchie limitée (V. cependant Moreau, op. cit., p. 62). La vérité est en effet que la différence de puissance de la loi et de l'ordonnance quant à leurs effets respectifs ne peut pleinement se comprendre, dans l'ordre des réalités pratiques, qu'autant qu'elle se rattache à une différence de puissance des volontés créatrices dont émanent respectivement les règles contenues dans ces deux sortes d'actes. La distinction de la loi et du règlement présuppose donc l'existence de deux autorités hiérarchiquement inégales, dont l'une aura le pouvoir supérieur de légiférer, dont l'autre n'a que le pouvoir de réglementer. Telle est aussi la base effective de cette distinction dans le droit public moderne. Sans doute, il reste vrai d'affirmer que l'effet statutaire de la loi forme l'élément capital de sa définition matérielle: du moins cela est vrai pour les lois qui posent des règles. Mais cet effet statutaire est lui-même détermioé par des
causes toutes formelles, par l'origine de la loi, par les conditions dans lesquelles elle a été faite (10. Le caractère matériel, c'est-àdire foncier, de loi, en ce qui concerne les décisions créatrices de règles, dépend directement de circonstances de forme.
116. — La notion moderne de loi se fonde essentiellement sur un système organique de multiplicité et d'inégalité des autorités chargées de vouloir pour l'Etat et, en ce sens, sur un principe de séparation des pouvoirs. Bien loin d'avoir troublé la théorie des fonctions étatiques, comme le prétendent tant d'auteurs (Duguit, L'Etat, t. I, p. 437; Cahen, op. cit., p. 61; Laband, loc. cit., t. II, p. 342 et s.; Anschùtz, op. cit., 2" éd., p. 15; Seligmann, op. cit., p. 1), la séparation des pouvoirs pouvait seule permettre au concept de loi d'acquérir son entier développement et sa pleine signification, parce que, seule, elle établit parmi les autorités étatiques cette hiérarchie de puissances, qui fait que la loi se présente comme la manifestation de la volonté la plus haute dans l'Etat (V. en ce sens, Moreau, op. cit., n°* 39-40). Grâce à la séparation des pouvoirs, le caractère statutaire de la loi n'est plus seulement la conséquence d'une distinction théorique et artificielle entre la règle législative et les autres prescriptions réglementaires : mais ce caractère statutaire correspond à une supériorité réellement inhérente à la loi et découlant de ce qu'elle est l'œuvre d'une autorité qui domine et régit toutes autres autorités étatiques. Ainsi, dans l'Etat constitutionnel moderne, les conditions moyennant lesquelles une règle acquiert la force statutaire, se ramènent précisément à des conditions de forme et d'origine. C'est là un point qui a été mis en pleine lumière par O. Mayer (loc. cit., t. I, p. 87 et s.), dont le grand mérite à cet égard a été de montrer que la notion actuelle de la loi se rattache directement au système de la séparation des pouvoirs i^~).
(11] Ce qui est exact dans la doctrine de Laband, rapportée p. 344, suprà, c'est qu'au point de vue de ses effets, la portée statutaire de la loi consiste en ce que la règle législative doniine et lie les autorités inférieures au législateur; et par suite, cette portée statutaire s'évanouirait, si en fait la loi avait spécifié que l'autorité administrative pourra par ses règlements modifier les dispositions du texte législatif, ou les abroger, ou y déroger. Mais, quant à son fondement, c'est-à-dire son origine, la portée statutaire de la règle législative lui vient exclusivement de sa source organique et de sa consistance formelle.
(12) On verra toutefois que la séparation des pouvoirs dont il s'agit ici, est bien différente de celle dont Montesquieu s'est fait le défenseur. Il est bien
On objecte cependant que la séparation des pouvoirs est toute moderne et que la notion de loi est fort ancienne. M. Artur (Séparation des pouvoirs et des fonctions, Revue du droit public, t. XIII, p. 224) et M. Duguit (op. cit., t. I, p. 437. — Cf. Seligmann, op. cit., p. 78) font observer que dans l'ancienne France tous les actes d'État émanaient ou du moins étaient censés émaner du roi, en sorte qu'il ne pouvait, quant à leur origine et quant à la puissance de leur auteur, être établi de différence entre eux : et cependant comment prétendre que, jusqu'à 1789, il n'y ait eu qu'une seule espèce de fonction étatique, et comment admettre qu'il n'ait existé à cette époque aucune différence matérielle entre les fonctions de législation, d'administration, de justice? Mais il faut répondre à cette objection qu'en raison même de l'absence de séparation des pouvoirs, la distinction des diverses fonctions demeurait alors des plus imparfaites : la législation et l'administration parexemple se distinguaient si peu l'une de l'autre que le monarque était maître, dans l'exercice de sa puissance administrative, de se dispenser de l'application de la loi (Duguit, op. cit., t. I, p. 492). Le fait même que la loi ne liait pas la puissance administrative, tout au moins prise en la personne de son titulaire suprême, prouve précisément — et il ne faut pas craindre de l'affirmer — qu'à cette époque, il n'existait pas encore de lois véritables : car une règle qui ne lie pas de sa force supérieure l'autorité appelée à l'appliquer, n'est pas une loi au sens intégral du mot (13). H y avait pourtant dans l'ancien régime une catégorie particulière de règles, qui répondaient pleinement à la notion de loi : c'étaient les « lois fondamentales du royaume » : celles-ci s'imposaient au roi, qui ne pouvait les méconnaître. Mais, ainsi que le remarque M. Duguit (op. cit., t. I, p. 490 et s.), si les lois du
vrai que l'autorité qui fait les lois, et celle qui fait les règlements, exercent des pouvoirs ditierents. Mais la diversité de leurs pouvoirs ne provient pas de ce que la puissance d'État fait l'objet entre elles d'une division en fonctions qui différeraient l'une de l'autre par le contenu respectif des décisions à prendre : la diversité consiste en ce que la même décision ou prescription aura une portée et une force diti'érentes, suivant qu'elle est une manifestation dii pouvoir législatif ou du pouvoir réglementaire. Ce qui est visé ici sous le nom de sépar/(tion des pouvoirs, c'est donc en réalité une hiérarchie ou gradation des pouvoirs, et non la séparation fonctionnelle telle que l'entendait Montesquieu (V. n°' 305 et s., infrà).
(1.3) Dans ces conditions, en eû'et, la loi n'est plus, ni une règle supérieure, ni' une règle générale, ni une règle de droit fixant d'une façon certaine la situation' individuelle des particuliers. On ne peut donc plus lui appliquer aucune des' définitions qui ont été proposées pour le concept de loi. i
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royaume étaient supérieures au roi, c'est justement pour ce motif qu'elles n'étaient point son oeuvre, ou en tout cas qu'elles n'émanaient pas de lui seul. C'était donc à leur origine spéciale, c'est-àdire à une cause formelle, qu'elles devaient leur supériorité et par suite leur nature de lois véritables.
Les mêmes observations doivent être appliquées aux décretslois qui ont été rendus pendant les périodes dictatoriales de 1848, de 1851-52 et de 1870-71. Parmi les décrets portés à ces diverses époques, certains sont regardés comme ayant la vertu de lois et ne pouvant être modifiés que par une loi formelle, d'autres ne sont que des règlements qui peuvent être changés par un décret réglementaire. Mais les auteurs sont fort embarrassés pour discerner les décrets-lois des décrets-règlements. On a prétendu qu'il y avait lieu de considérer comme législatifs ceux de ces décrets qui statuent sur des matières rentrant par leur nature même dans le domaine de la législation : mais ce critérium est inapplicable, car on ne trouve dans les Constitutions françaises aucune énumération. ni définition, des matières qui sont législatives de leur nature, par opposition à celles qui sont simplement réglementaires. Aussi, en dernière analyse, les auteurs en sont réduits à admettre que la force législative de certains des décrets en question se reconnaît uniquement à ce signe qu'ils ont statué sur des objets qui, en fait, avaient été précédemment réglés par voie de lois formelles ou encore qui avaient été rései'vés à la législation par un texte législatif exprès* 1-4) (V. en ce sens : Laferrière, op. cit., 2" éd., t. II, p. 7-8; Duguit, Traité, t. II, p. 474. — Cf Hauriou. op. cit., 8" éd., p. 62. texte et note 3). Au surplus, la
(14,1 Cela a été reconnu expressément en 1872 pour les décrets émis par le Gouvernement de la Défense nationale. Une commission ayant été nommée à cette époque par l'Assemblée nationale pour rechercher quels étaient ceux (le ces décrets qui présentaient un caractère législatif, le rapporteur dut avouer que ce triage était irréalisable : » Le nom attribué à l'acte ne permet pas de préjuger si ses auteurs ont entendu faire une loi ou un simple règlement administratif; car tous les actes, quelles que soient leur portée et leur nature, reçoivent le nom de décrets, et en outre, sous le Gouvernement de la Défense nationale, ils émanaient de la même autorité. » Quant à qualifier le décret de législatif " à raison des dispositions qu'il renferme ■> , c'est là, disait le rapporteur, « une méthode dont l'application n'est pas exempte d'hésitations et d'embarras .>. Pour sortir d'embarras, il fallut donc s'arrêter à cette solution que seuls les décrets modifiant ou abrogeant des lois formelles antérieures devraient être considérés comme législatifs {Journal officiel du 18 avril 1872, p. 2006).
<;onstatation du caractère législatif de ces décrets ne présente d'intérêt que parce que, depuis l'époque de leur apparition, il a été rétabli une autorité législative distincte de l'autorité administrative : si le régime dictatorial sous lequel ces décrets législatifs ont été rendus, avait subsisté, l'autorité administrative de qui ils émanaient, aurait continué à pouvoir les modifier ou les abroger <le la même façon que les décrets réglementaires, et ils ne se seraient point distingués, en fait, de ces derniers. Tout ceci prouve bien qu'il est impossible de dégager la notion de loi dans les régimes qui ne comportent pas de séparation hiérarchique des pouvoirs. En réalité, les prétendus décrets-lois des Gouvernements provisoires de 1848, 1851, 1870 ne sont point des lois véritables, mais — ainsi que leur nom même l'indique — ce sont des décrets, c'est-à-dire des actes portant réglementation par la voie administrative. De même, avant 1789, il n'y avait pas de lois à proprement parler, en dehors des lois du royaume : mais la vérité est qu'il n'existait alors qu'une seule fonction, l'administration, et le roi ne faisait qu'administrer, lorsqu'il édictait des règles, qu'on veut aujourd'hui appeler lois matérielles, mais qui, dépourvues de la force supérieure et caractéristique de la loi, n'avaient au fond que la valeur d'actes d'administration. Actuellement enfin, dans la mesure où l'ordre juridique et régulateur applicable dans les colonies françaises est, en vertu du sénatusconsulte du 3 mai 1854, créé et peut être modifié par des décrets présidentiels, la seule formule qui convienne pour caractériser exactement cet état de choses, consiste à dire que les colonies restent soumises à un régime administratif et ne jouissent pas du régime législatif.
Ainsi, au point de vue juridique, la fonction législative ne se dégage dans toute son ampleur et la loi ne peut être définie d'une façon complète que moyennant un élément formel. Tant que les actes de l'Etat ont même origine, même forme et par suite même puissance constitutionnelle, il n'est possible de relever entre l'administration et la législation que des différences partielles et relativement secondaires, qui ne sauraient suffire à fonder entre elles, sur le terrain juridique, une distinction absolue. Seules, la diversité et la séparation des autorités législative et administrative impriment à la règle posée par voie de législation ce caractère statutaire qui est le trait distinctif de la règle-loi. En tout cas, ce concept de la règle législative conditionnée, quant à sa définition matérielle même de règle statutaire, par un élément formel est
350 LES FONCTIONS DE l'ÉTAT.
celui du droit public actuel. A supposer que pour le droit public des temps antérieurs, il y ait lieu d'admettre d'autres concepts de la loi, ceux-ci ne seraient plus vrais pour l'époque présente. En droit il n'y a point de catégories perpétuelles et absolues.
117. — Dans l'Etat moderne, non seulement la loi se caractérise comme la décision d'un organe législatif distinct de l'autorité administrative, mais encore ce qui a tout particulièrement contribué à la faire envisager comme statut supérieur, c'est la nature spéciale et la qualité propre de l'organe dont elle est l'œuvre. La loi moderne, en effet, ne peut prendre naissance que moyennant l'assentiment d'une assemblée élue par le corps des citoyens ou du moins par un nombre relativement considérable d'entre eux. En France, elle est créée directement par des assemblées élues. L'organe législatif se distingue donc de l'autorité administrative en ce qu'il est, non pas seulement un organe de la nation au sens général et larg"e de cette expression, mais encore un collège « représentatif « du corps des cito^-ens : représentatif, soit en raison des liens électoraux qui le rattachent à ce dernier, soit plutôt en raison de ce fait que le régime parlementaire contemporain implique — du moins dans la mesure qui sera lixée plus loin (V. notamment n " 397 et s., n° 409) — la conformité des volontés énoncées par les assemblées élues avec la volonté du corps électoral. Bref, il est permis de dire que, dans l'Etat parlementaire actuel, c'est le corps des citoyens, ou au moins des électeurs, qui fait les lois nationales par l'intermédiaire de ses assemblées représentatives. Dans ces conditions, la loi apparaît comme l'expression de la volonté qui forme, dans les démocraties modernes, la volonté la plus haute dans l'Etat (Cf. Moreau, op. cit., n" 40) : car, tandis que les actes administratifs, et notamment les décrets réglementaires, émanent d'une autorité qui n'a pas le caractère de représentation populaire, les lois sont l'œuvre, sinon du peuple luimême, de l'ensemble des citoyens, du moins de l'autorité qui se rapproche le plus du peuple, à savoir l'assemblée élue par les citoyens actifs. Par là même, la règle-loi apparaît aussi comme le statut populaire, en ce sens qu'elle est la règle fondamentale adoptée par le peuple ou ses représentants, règle qui, en raison même de cette origine, est investie d'une puissance supérieure, en vertu de laquelle elle régira, comme règle fondamentale de la communauté, l'activité subalterne, réglementaire
OU autre, de tous autres organes ou agents de la communauté (15).
118. — On comprend maintenant pourquoi, en ce qui concerne les décisions consistant à poser des règles, la loi n'a pas été définie dans la Constitution et ne pouvait pas être définie par son contenu. La raison en est que, d'une part, une règle quelconque ne peut acquérir la puissance supérieure d'effets qui forme le propre de la loi au sens constitutionnel, et le caractère statutaire qui spécifie la règle législative, que moyennant une condition de forme; d'autre part, et en sens inverse, cette puissance spéciale et ce caractère supérieur sont susceptibles de se communiquer à toute règle, quel qu'en soit le contenu. Telle est bien la double notion que consacre l'art. V' de la loi du 25 février 1875 : « Le pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées : la Chambre des députés et le Sénat. » Il ressort de ce texte que seules les Chambres ont la puissance de conférer à une règle la valeur législative; il en ressort pareillement que toute règle édictée par les Chambres dans les formes requises pour l'exercice de leur pouvoir législatif devient, par cela seul, c'est-à-dire en vertu de la puissance légiférante inhérente à ces assemblées, une loi.
Il suit de là que le domaine de la loi, envisagée dans ses rapports avec le règlement, est illimité. D'après les Constitutions modernes, le Corps législatif élève à la supériorité de matière législative tout objet, susceptible de réglementation, qu'il lui plait d'évoquer à lui, de traiter par lui-même et d'incorporer ainsi au domaine de la législation statutaire. Dans l'Etat moderne, en effet, la loi a pour vraie fonction qui lui soit exclusivement propre, de régir supérieurement l'activité des autorités administratives, et en particulier de placer au-dessus de la volonté de ces autorités et à l'abri de toute atteinte de leur part toutes les matières et dispositions régulatrices touchant lesquelles le Corps législatif entend se réserver une compétence exclusive. Toutes les fois que le Corps législatif veut atteindre ce résultat, il n'a qu'à s'emparer de la matière pour la réglementer par lui-même. Comme le dit M. Moreau {op. cit., p. 195) : « Le Parlement est toujours libre de prendre ou de laisser un sujet qui appelle des règles. »
(15) Cette idée que les lois sont l'expression de la volonté la plus haute dans l'État est l'une de celles auxquelles se sont le plus attachés les constituants de 1789-91 et qui leur ont fait dire dans la Const. de 1791, tit. III, ch. II, sect. 1", art. c5 ; fi II n'y a pas en France d'autorité supérieure à celle des lois. »
352 LES FONCTIONS Di'; l'état.
119. — Si le législateur possède ainsi une compétence indéfinie, il faut en conclure qu'il est absolument arbitraire et injustifiable, en tout cas en droit positif français, de refuser le caractère matériel de loi aux prescriptions, contenues dans une loi formelle, qui règlent le fonctionnement interne de l'administration. Peu importe que ces prescriptions s'adressent uniquement à l'autorité administrative et ne créent pour les administrés aucune faculté ni charge individuelle. Selon la remarque de M. Moreau {op. cit., p. 162), « le législateur a une compétence universelle qui comprend au même titre les lois du droit privé et celles du droit public ». Il suffit que le Corps législatif décrète sur un objet quelconque une règle en forme législative, pour qu'il naisse une loi au sens intégral du mol. Une règle relative aux affaires administratives est tout aussi apte qu'une règle de droit individuel à devenir, par son adoption à titre de loi, un statut national. C'est bien à tort que ce point a été méconnu par les auteurs allemands et à leur suite par M. Hauriou, qui — on l'a vu (p. 338) — réserve la notion de statut pour les lois élaborant du droit dans l'intérêt individuel et qui considère le droit de cette sorte comme étant seul la matière propre de la loi. Laband, qui est le chef de cette école, reconnaît pourtant {op. cit., éd. franc., t. II. p. 355) que « le domaine de la législation comprend non seulement le droit et les sujets qui lui sont assignés par une disposition spéciale de la Constitution, mais encore tous les cas où la volonté de l'Etat s'est manifestée sous forme de loi », en tant que la règle posée pour ces cas ne pourra plus ensuite être retouchée que par voie lé_gislative. Mais, en écrivant cela, Laband déclare qu'il n'entend parler que du domaine de la législation formelle : il n'admet pas qu'une règle administrative, même incorporée à ce domaine, constitue de ce chef une loi matérielle. Il n'est pas sans intérêt de noter que cet auteur avait d'abord enseigné une autre opinion. Dans sa 1" édition allemande (t. II, p. 68, 208-210), il déclarait que la réglementation des affaires administratives peut être établie aussi bien par la voie d'un acte de législation que par la voie administrative, et il spécifiait qu'une règle visant l'activité des fonctionnaires administratifs devient un élément de l'ordre juridique de l'Etat, c'est-à-dire une loi matérielle, dès que cette règle a été adoptée en forme et en qualité de loi U*^). Dans sa
(16) Cette oïDinion a été soutenue aus.-i par Sarwey 'Allgemeines Verwaltungsrecht, Marquardsen's Handbuch des offentUchen Rechtes , t. I,
2« édition allemande (t. I, p. 083, note 2, éd. franc., t. II, p. 380 en note), Laband a retiré cette afGrniation, qu'il dit maintenant inexacte. Jellinek (op. cit., p. 389) soutient de même qu'une prescription relative aux affaires administratives, si elle peut être érigée en loi formelle, ne saurait en aucun cas être transformée par là en loi matérielle (Cf. Seligmann, op. cit., p. 70 et s., 108 et s.). Ces auteurs s'appuient sur cette considération que le contenu de la disposition réglementant l'activité interne des autorités administratives ne se trouve point modifié par le fait de la réception de cette règle dans la législation formelle. Cela est en effet bien certain. Mais il est certain aussi que par cette réception la règle acquiert, au point de vue de ses effets, une portée et une valeur toutes différentes de celles d'une règle établie par une ordonnance administrative. Et justement les auteurs précités méconnaissent la véritable notion de la loi moderne, en tant qu'ils veulent faire dépendre cette notion du seul contenu de la règle, alors que d'après le droit public actuel elle dépend avant tout de la force supérieure et statutaire qui s'attache à la règle en raison de son adoption en forme législative.
Pour les mêmes motifs il est impossible de se ranger à l'opinion émise par Laband touchant l'inobservation par l'autorité administrative des lois formelles qui règlent le fonctionnement interne des services administratifs. Si, écrit cet auteur (op. cit., éd. franc., t. II, p. 350), ces lois ne peuvent, à raison de leur force formelle, être modifiées par voie d'ordonnances, du moins leur inobservation de la part de l'autorité administrative « n'a pas le caractère d'irrégularité juridique (Rechtsiuidrigkeit = violation de l'ordre juridique en vigueur) ». En s'exprimant ainsi, Laband ne veut pas dire que l'administrateur puisse selon sa fantaisie s'affranchir de la règle de conduite qui lui a été imposée, à l'intérieur des services publics, par quelque loi formelle. Laband lui-même reconnaît (/oc. cit., t. II, p. 380) qu'une telle règle constitué pour l'administrateur « un ordre inéluctable émanant d'un pouvoir supérieur ». Mais, de ce que la règle en question ne s'adresse qu'aux fonctionnaires et ne fait naître pour les administrés aucun droit individuel, notamment aucun recours contentieux, Laband
p. 26-27) : " Une décision ries organes législatifs, qui aurait en soi la nature de décision administrative, perd ce caractère, lorsqu'elle a été édictée et publiée en forme de loi. » Et la raison pour laquelle en pareil cas « la loi formelle acquiert la nature de loi matérielle >>, c'est, dit Sarwey, que la décision prise en cette forme produit tous les effets d'une loi matérielle.
Carré de Malberg. — T. I. 23
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conclut qu'elle n'est pas une règle de droit, et par suite il prétend que sa violation n'est pas une violation du droit en vigueur. Une telle conclusion est inadmissible. Du moment que l'autorité administrative est tenue légalement de se conformer aux règles consacrées par les lois formelles, peu importe que ces règles ne soient pas sanctionnées par un recours ouvert aux citoyens qui se plaignent de leur inobservation : elles n'en constituent pas moins des règles de droit. Car, l'ordre juridique de l'Etat ne consiste pas seulement dans le droit individuel concernant les sujets : les règles qui font naître pour les administrateurs des obligations et des devoirs légaux, constituent, elles aussi, une partie importante de cet ordre juridique. Et d'ailleurs, si elles ne touchent pas les citoyens pris individuellement et envisagés dans leur sphère privée, elles les intéressent en tant que membres unifiés de la collectivité étatique, qui ne sauraient être considérés comme étrangers à rien de ce qui concerne les affaires de cette collectivité. La méconnaissance de telles règles a donc le caractère d'une violation du droit, et même du droit statutaire, établi dans l'Etat. On voit par ces observations les tendances différentes qui animent les deux doctrines mises ci-dessus en opposition touchant la notion de la loi. Tandis que Laband est amené par sa théorie à mettre surtout en évidence le défaut de recours des administrés contre les actes administratifs qui violent des lois formelles ne créant point de droit individuel, la théorie qui caractérise la règle législative, quelle qu'elle soit, par sa portée statutaire, implique au contraire la nécessité logique d'organiser d'une façon efficace certains moyens, et notamment un pouvoir de contrôle et de coercition de la part du Corps législatif, à l'effet de maintenir l'autorité administrative dans le respect des prescriptions régulatrices qui lui sont imposées par les lois en vigueur. Là est l'intérêt pratique de toute cette controverse, en apparence purement théorique.
i20. — Il reste à observer que la notion de règle statutaire peut rationnellement s'appliquer, d'une façon large, à toute prescription édictée par acte législatif, sous cette double condition seulement que, d'une part, l'effet agissant du commandement législatif ne s'épuise pas immédiatement par son application à la situation qu'il vise, et d'autre part, que la décision émise intéresse la communauté étatique dans son ensemble et non pas seulement telle ou telle personne prise en particulier. Toute prescription remplissant cette double condition peut être considérée comme règle, et
par conséquent, peut devenir, par son adoption en forme législative, un élément de l'ordre statutaire de l'Etat. C'est ainsi qu'une prescription en forme de loi acquiert un véritable caractère statutaire, alors même qu'elle ne serait édictée que pour une durée limitée d'avance (Duguit, Traité^ t. I, p. 141 ; Cahen, op. cit., p. 118), ou qu'elle ne statuerait que sur un cas isolé. On en trouve un exemple bien net dans la loi — déjà citée (V. p. 295, siiprà) - — du 22 juillet 1893. Cette loi, qui prolongeait le cours d'une législature, statuait à titre particulier et même exceptionnel : elle ne devait produire effet que pendant une période limitée; durant cette période, elle n'en a pas moins présenté tous les caractères d'une règle statutaire de l'Etat. Il en est de même des dispositions législatives prises à titre transitoire, ou encore des lois faites pour une période critique, telles que celle du 27 février 1858 (art. 5 à 8). Enfin, il faut étendre les mêmes observations à une catégorie de lois temporaires, dont le caractère matériel a été particulièrement contesté : les lois portant fixation du budget.
D'après certains auteurs, la loi annuelle de finances ne peut pas être une loi quant au fond, parce qu'elle n'a qu'une vie éphémère, n'étant appelée à produire effet que pour une année (Bouvier et Jèze, La véritable notion de la loi. Revue critique de législation, 1897, p. 444). D'autres font valoir que le budget n'est de sa nature qu'un acte administratif, parce que ses effets ne consistent, quant aux dépenses, qu'à « assurer le fonctionnement d'institutions créées par la loi », — en quoi il n'est, dit-on, qu'un acte exécutif — , et quant aux recettes, qu'à autoriser l'exécution des lois antérieures qui ont établi les impôts (Duguit, La séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationale de 1789, p. 2(3; Bouvier et Jèze, loc. cit., p. 445 et s.). M. Esmein (Eléments, 5'' éd.. p. 898 et s.) soutient la même idée. Il distingue « les lois qui établissent les impôts, qui en déterminent la nature et les règles », et qui ont, dit-il, le caractère de « véritables lois », et d'autre part, la loi du budget, qui a bien la forme législative, mais qui possède « en réalité une autre nature ». Le budget, en effet, « contient, pour un temps déterminé, la prévision des recettes et des dépenses de l'Etat, et ordonne la perception des unes et le paiement des autres ». Ainsi défini, le budget n'est pour M. Esmein qu'un « acte particulier », « un acte d'administration supérieure », Les auteurs allemands professent la même doctrine. Selon Laband (op. cit., éd. franc., t. VI, p. 268, 381 et s.), « l'établissement du budget n'a rien à voir avec la législation, considérée comme
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réglementation de l'ordre juridique : il appartient uniquement à l'administration ». Jellinek (op. cit., p. 284 et s.) dit qu'au point de vue matériel, le budget n'est pas une loi, mais un acte d'administration : car, pris en soi, le budget n'est pas autre chose qu'une évaluation des recettes et dépenses en vue de l'exercice à venir; il contient, non des règles, mais des chilïres. Même définition chez O. Mayer (op. cit., éd. franc., t. II, p. 185) : « La loi du budget ne présente par son contenu qu'un compte, un devis, un plan de l'exercice futur. » G. Meyer (op. cit., 6'' éd., p. 752, et les auteurs cités en note) s'exprime dans le même sens.
On ne doit pas admettre ce point de vue. Il a été écarté en partie par M. Duguit, qui répudie maintenant (L'Etat, t. I, p. 524 et s.) sa doctrine antérieure. En ce qui concerne la partie du budget relative aux dépenses, cet auteur continue, il est vrai, à lui dénier la valeur de loi matérielle : il n'y voit qu'un acte administratif, consistant à autoriser les fonctionnaires compétents à dépenser les sommes votées (Traité, t. II, p. 389). Mais, quant à la partie qui concerne les impôts à percevoir, c'est une véritable loi matérielle, dit M. Duguit, qui fonde cette affirmation sur le principe de l'annualité de l'impôt. Si, dit-il (L'Etat, t. I, p. 526; Traité, t. I, p. 141, t. II, p. 387). l'impôt était créé une fois pour toutes, sans qu'il fût besoin d'en renouveler périodiquement le vote, la loi budgétaire qui se bornerait à évaluer chaque année le montant de son produit probable, ne constituerait qu'une simple prévision de recettes, c'est-à-dire une pure opération administrative. Mais, dans le système français qui exige que l'impôt soit voté chaque année par le Parlement, les lois budgétaires ne sauraient être envisagées comme de simples mesures d'exécution des lois existantes qui ont créé les impôts et en ont déterminé l'assiette et la quotité : la vérité est, au contraire, que les impôts sont établis à nouveau chaque année par la loi de finances, en ce sens que non seulement ils ne pourraient être perçus, mais encore ils se trouveraient supprimés, s'ils n'étaient votés par le Parlement. Dans ces conditions, la loi du budget, en tant qu'elle renouvelle les impôts consacrés par la législation fiscale, a la même portée qu'une loi qui créerait des impôts nouveaux : en cela, elle contient une règle générale et est par suite une vraie loi matérielle. Autre est le cas de la partie du budget où sont évalués en recettes les revenus des domaines de l'Etat : il ne s'agit plus ici que d'établir une prévision de recettes, ce qui n'est qu'une opération administrative.
Mais, à vrai dire, il n'est pas besoin d'invoquer l'annualité de l'impôt (1^) pour établir la nature législative du budget. Le budget apparaît comme une loi, non seulement quand on l'envisage dans sa partie relative aux impôts ou recettes, mais encore en ce qui concerne les dépenses : et cela, par la raison qu'il constitue, au plus haut degré, une disposition statutaire pour la durée de l'exercice qu'il vient régler. Pendant cette période, en effet, il forme un élément important de l'ordre supérieur de l'Etat, en tant qu'il détermine les dépenses auxquelles devront être affectées les recettes provenant des impôts ou de toute autre ressource. Par là même, il prescrit supérieurement aux autorités administratives l'appropriation et utilisation qu'elles devront donner aux crédits mis à la disposition respective de chacune d'elles. Il importe, en effet, de remarquer que le budget ne s'analyse pas uniquement en un projet de gestion financière. Sa portée, dans le l'égime constitutionnel moderne, est bien plus haute. En adoptant le budget pour le prochain exercice, l'organe législatif a pour but principal de déterminer à quels usages administratifs seront emploj'écs les sommes perçues en recette par l'Etat, et il fixe cet emploi, soit en se basant sur les lois organiques qui fondent les institutions et services de l'Etat, soit en tenant compte des obligations qui incombent à l'Etat, soit enfin, en dehors de toute loi ou obligation antérieure, en faisant volontairement un choix entre les besoins actuels de l'Etat et en décidant certains travaux, opérations, améliorations, auxquels seront affectées les ressources de l'exercice. Même il est à observer en ce sens que les dépenses à faire sont fixées les premières : la fixation des recettes à effectuer et des impôts à recouvrer pour assurer l'équilibre financier ne
(17) Cette annualité n'est point d'ailleurs un principe constitutionnel, qui s'impose absolument au Corps législatif. Comme le dit M. Esmein (Éléments, 5" éd., p. 900), « il est certain que les Chambres pourraient actuellement voter l'impôt pour plusieurs années ». En vain M. Duguit (Traité, t. II, p. 386) fait-il valoir que l'annualité de l'impôt a été consacrée successivement par la Const. de 1791 (tit. V, art. 1"), par la Const. de l'an III (art. 302), et, tout au moins pour l'impôt direct, par la Charte de 1814 (art. 49), par l'Acte additionnel de 1815 (art. 34), par la Charte de 1830 (art. 41), par la Const. de 1848 (art. 17). Dans le silence de la Constitution actuelle, cette règle n'a plus qu'une valeur coutumière; tout au plus aurait-elle une valeur législative, si l'on admet la survivance sur ce point des dispositions des Constitutions disparues; dans un cas comme dans l'autre, le législateur est maître d'y déroger ou de l'abroger. En réalité, ce sont des raisons politiques, et non des raisons juridiques, qui assurent le maintien de la pratique de l'ainiualité.
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vient qu'ensuite. Il résulte de là que le budget, pris dans son ensemble, constitue, selon le mot de Laband (loc. cit. ,t.\l, p. 290), un véritable « programme d'administration » pour l'exercice à venir. Et Laband reconnaît que ce programme forme pour l'autorité administrative « la règle à laquelle elle est tenue de se conformer » pendant cet exercice. C'est pour ces raisons qu'il est permis de dire que le budget présente nettement, pour la période à laquelle il doit s'appliquer, le caractère d'un statut supérieur régissant l'action administrative : en cela même, il est foncièrement une loi.
121. — B. Pour dégager la notion constitutionnelle de loi, il faut maintenant s'attacher à un second point, qui a été annoncé plus haut (p. 329) en ces termes : D'après le droit public français, la loi doit être définie, non par sa matière spéciale, mais par la puissance d'initiative qui lui est propre.
Toute théorie sur la fonction législative doit, semble-t-il, pour être juridiquement utile, avoir pour effet de fixer, par la définition même qui est donnée de la loi, le domaine respectif et la matière propre de la législation et de l'administration l'une par rapport à l'autre. Au point de vue constitutionnel, en particulier, l'intérêt essentiel de la distinction des fonctions législative et administrative, c'est de fournir un principe qui permette de déterminer avec certitude quelles sont les décisions qui relèvent de la compétence du législateur, quelles sont celles qui rentrent dans la compétence administrative.
Notamment, il y a lieu d'attendre de ces définition et distinction qu'elles apportent à la pratique juridique un moyen précis et sûr de reconnaître les matières qui exigent une loi formelle et qui ne sauraient être traitées par un simple règlement des autorités administratives. On a vu en clïet que dans le droit public actuel la notion de loi ne coïncide pas avec celle de règle. Le pouvoir de créer des règles n'appartient pas exclusivement à l'organe législatif; il est exercé aussi, comme dépendance de la fonction administrative, parles titulaires de cette fonction. La loi, ce n'est pas toute règle quelconque, mais seulement la règle émise dans une certaine forme. Du moment que la décision créant une règle est qualifiée de loi par la Constitution, non d'après les caractères spécifiques de son contenu, mais d'après sa forme, il y a là, semble-t-il, une nouvelle raison de supposer que la Constitution, puisqu'elle ne définit pas la loi par la nature du contenu, doit s'attacher essen-
tiellementà déterminer les matières qui constituent l'objet spécial de la législation. Sans doute, il a déjà été observé que le domaine de la loi est illimité, en ce sens que le législateur peut attirer à lui toute règle qu'il entend ériger en loi, et toute matière qu'il veut se réserver en propre. A cet égard, il n'existe pour le règlement administratif aucune sphère qui lui appartienne d'une façon exclusive. Mais du moins, parmi les matières qui, en fait, n'ont encore été l'objet d'aucune réglementation législative, en est-il sur lesquelles l'autorité administrative puisse de sa propre initiative statuer par ses propres règlements? Et inversement, y a-t-il des prescriptions qui soient exclusivement réservées par la Constitution à la compétence législative et qui forment des lors la matière propre de la loi? En d'autres termes, existe-t-il, en vertu de la Constitution, des règles qui soient des lois ratione materiœ, c'est-àdire des lois matérielles, par opposition à d'autres règles dont l'adoption dépend de la fonction administrative?
122. — A cette question la plupart des auteurs répondent par l'affirmative. Presque tous les traités de droit public français contiennent, en effet, une énumératîon d'objets qu'ils présentent comme réservés à la loi. Par exemple, ils disent que la loi seule peut édicter une peine, établir une taxe, organiser une juridiction, créer des autorités administratives ayant le pouvoir de commander aux administrés, etc. Cette énumération, par les auteurs, de matières législatives implique en sens inverse que les objets qui ne sont pas spécialement réservés à la législation, demeurent abandonnés à la puissance administrative.
Si répandue que soit cette doctrine, il est permis d'affirmer qu'elle est, dans l'état actuel de la Constitution française, entièrement dépourvue de fondement. On ne trouve dans les lois constitutionnelles de LSTô, ou dans les Constitutions antérieures, aucune énumération détaillée, ni davantage aucune définition de principe, qui permette de classer divisément les matières donnant lieu à réglementation en matières législatives et en matières administratives.
D'une part, en effet, il ne saurait être question en aucune mesure de considérer comme fournissant une liste des matières législatives les quelques rares textes dans lesquels la Const. de 1875, sortant de la réserve habituelle qu'elle garde à ce sujet, spécifie incidemment qu'une loi est nécessaire dans tel ou tel cas. Ces textes se réduisent : à l'art. 1" de la loi constitution-
nelle du 25 février : « La Chambre des députés est nommée par le suffrage universel, dans les conditions déterminées par la loi électorale. — La composition, le mode de nomination et les attributions du Sénat seront réglés par une loi spéciale » ; à l'art. 3 de la même loi : « Les amnisties ne peuvent être accordées que par une loi » ; à l'art. <S de la loi constitutionnelle du 16 juillet : « Nulle cession, nul échange, nulle adjonction de territoire ne peut avoir lieu qu'en vertu d'une /o/ » ; à l'art. 12 de la même loi, qui, relativement à la procédure à suivre devant le Sénat, fonctionnant comme Haute-Cour de justice, dit : « Une loi déterminera le mode de procéder pour l'accusation, l'instruction et le jugement ». En présence de ces textes si peu nombreux, on ne peut manifestement pas songer à soutenir pour le droit français la doctrine de Arndt (V. notamment Verfassungsurkunde fiir den prenssischen Staat, 6*' éd., p. 245 et s.), qui prétend qu'en Prusse tous les objets non réservés à la loi par un texte exprès de la Const. de 1850 peuvent être réglementés par une ordonnance du monarque (V. note 5. p. 307, siiprà). Ce qui a permis à Arndt de soutenir cette opinion (elle est d'ailleurs rejetée par la généralité des auteurs allemands, v. surtout Anschûtz, op. cit., 2° éd., p. 34 et s.), c'est que la Constitution prussienne indique, dans un grand nombre d'articles, des objets pour lesquels une loi est nécessaire. Dans la Constitution française au contraire, ce genre de textes, on vient de le constater, fait à peu près complètement défaut.
D'autre part, en ce qui concerne l'administration, non seulement la Const. de 1875 ne lui affecte aucune matière spéciale à réglementer, mais encore elle exprime formellement qu'il n'existe pour elle aucune matière lui appartenant en propre. En effet, dans un texte dont l'importance a déjà été signalée et dont il sera reparlé plus loin, dans l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février, il est posé en principe que la fonction administrative consiste uniquement à assurer l'exécution des lois. Cette définition a une portée considérable. Elle signifie qu'il n'existe pour l'autorité administrative aucun domaine dans lequel elle soit entièrement maîtresse: en toute matière quelconque, la fonction administrative se borne à la mise en œuvre de prescriptions antérieurement édictées par le législateur : elle ne peut s'exercer [qu'à la suite de la loi, conformément à la loi, en vertu de pouvoirs conférés par une loi à l'autorité administrative.
Si telle est la notion constitutionnelle d'administration, on s'ex-
plique aussitôt pourquoi la Constitution ne formule aucune définition rnatérielle ou ratione materiœ de la loi. La raison péremptoire en est que la matière de la loi est indéfinie, en ce sens qu'une loi est nécessaire, toutes les fois qu'il s'agit de statuer sur un objet quelconque touchant lequel il n'existe dans la législation en vigueur aucun texte ouvrant à l'autorité administrative la possibilité de décider par elle-même. Par conséquent, la compétence réservée au législateur ne se restreint pas seulement aux règles générales, ou aux règles de droit individuel, ou à un ordre de matières délerminé : elle embrasse indéfiniment tous les cas dans lesquels il y a lieu de prendre une décision ou mesure — générale ou particulière, atteignant les citoyens ou ne concernant que les fonctionnaires — pour laquelle l'autorité administrative se trouve sans pouvoir légal.
Dans ces conditions, il est clair qu'il n'y a point place dans le droit positif français pour une notion matérielle de la loi envisagée au point de vue de son objet. La notion constitutionnelle de loi est une notion purement formelle. La distinction constitutionnelle de la législation et de l'administration ne se réfère pas à une dilïérence matérielle entre certains objets qui seraient législatifs ou administratifs en soi : elle se réfère uniquement à la différence de puissance des organes. La Constitution française ne connaît pas une matière législative, elle connaît seulement une puissance législative, un « pouvoir législatif » selon l'expression de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, art. 1". Il faut entendre par là que seul le Corps législatif a la puissance de statuer d'une façon initiale, autonome, libre : les agents administratifs à tous les degrés de la hiérarchie ne peuvent vouloir et statuer, soit par voie de réglementation générale, soit à titre de décision particulière, qu'autant qu'ils peuvent invoquer une loi d'où découle pour eux un pouvoir à cet effet. Tel est ratione materix le seul critérium constitutionnel de la notion de loi (l'^). En un mot, de même qu'on a vu plus haut qu'au point de vue de la valeur de son contenu, la loi ne se caractérise point par la nature intrinsèque de ses dispositions,
(18) En droit français la matière de la loi n'est elle-même susceptible que d'une définition formelle : elle ne consiste pas, en effet, en un o}3Jet d'une nature déterminée; mais, comprenant indistinctement tout ce qui excède l'exécution des lois, elle coïncide avec la puissance formelle de l'organe législatif et ne peut être définie que d'une façon extra-objective par le degré de puissance formelle propre à cet organe.
mais par la force qui lui vient de sa forme, de même ici l'on constate qu'au point de vue de son domaine, la loi se caractérise, non par sa matière spéciale, mais par la puissance de décision initiale qui lui appartient en vertu de son origine.
123. — Ceci s'applique d'abord aux décisions qui consistent à poser des règles. Il est vain de vouloir chercher à délimiter le domaine respectif de la loi et du règlement au moyen d'une distinction entre les matières législatives et les matières réglementaires : toute tentative de ce genre est vouée à un insuccès certain. C'est là un point qui, après avoir été longtemps méconnu, a fini par être aperçu par les auteurs. Le système du droit français actuel, dit M. Cahen (op. cit., p. 247), « n'implique en aucune façon une détermination des matières dites législatives ». En effet, « nulle part la Constitution n'énumère les matières législatives et les matières réglementaires » (Jèze, Revue du droit public, 1908, p. 50). M. Duguit (Traité, t. II, p. 451) dit pareillement : « Quand on a voulu déterminer un critérium général de la distinction des matières législatives et des matières réglementaires, on a été dans l'impossibilité de le faire. » De même, M. Moreau (op. cit., p. 195) : « Le catalogue des matières législatives et des matières réglementaires n'existe pas », et (p. 220) : « La distinction des matières naturellement législatives ou naturellement réglementaires est dépourvue de fondement et même de sens. » Elle est dépourvue de sens pour ce motif que le domaine de la législation est déterminé, non par sa matière, mais uniquement par ce principe constitutionnel que la loi seule est capable de poser les règles dont la création ne rentre point dans le pouvoir administratif d'exécution des lois en vigueur. Ainsi, les auteurs en viennent maintenant à reconnaître que la distinction de la loi et du règlement ne repose pas sur la distinction de leur matière propre. Mais, bien avant que ce point ait été admis dans la littérature, il avait été clairement reconnu et marqué par les Constitutions françaises. On en trouve la preuve dans ce fait très remarquable que les Constitutions de l'époque révolutionnaire, qui — on l'a vu plus haut, p. 268 et s. — avaient commencé par chercher à établir une notion matérielle de la loi d'après son objet (Const. 1791, tit. III, ch. III, sect. 1", art. ^^ — Const. 1793, art. 54 et 55), ont dû rapidement abandonner ce point de vue, comme inconciliable avec leur conception de la puissance législative et de la puis-
sance administrative, l'une par rapport à l'autre, et s'en sont tenues dès lors à des définitions purement formelles de la loi. A partir de l'an III déjà, on ne trouve plus dans la Constitution d'énumération des matières ou compétences législatives. Actuellement, ce qui ressort des textes constitutionnels à cet égard, c'est uniquement que l'autorité administrative ne peut en principe réglementer un objet quelconque qu'en exécution des lois ou en vertu d'un pouvoir légal : pour le surplus, la Constitution s'abstient d'aborder la tâche irréalisable qui consisterait à préciser respectivement la sphère matérielle spéciale de la loi et du règlement.
124. — Mais de ce système constitutionnel il découle une autre conséquence, non moins considérable. De ce que la puissance administrative ne peut s'exercer qu'en exécution des lois existantes, il résulte que les mesures, même particulières, qui ne se trouvent pas prévues par une loi antérieure, nécessitent une intervention du Corps législatif statuant par la voie législative : et par suite, il en résulte aussi que la notion de puissance législative et de loi s'étend même à des décisions individuelles ou à des mesures de circonstance, qui ne concourent nullement à l'établissement de l'ordre régulateur de l'Etat (Cf. sur ce point p. 297, suprà) et qui dès lors semblent ne pouvoir être considérées en aucun sens comme constituant des règles (V. cependant p. 367, infrù). Il s'agit ici de ces lois qui viennent, par exemple, ordonner la construction d'un ouvrage public, ou autoriser un emprunt, ou concéder une exploitation, etc. Presque tous les auteurs se refusent à voir dans les actes législatifs de cette sorte des lois véritables : ce ne sont là, disent-ils, que des mesures administratives en forme de loi. Et la raison principale qu'ils en donnent, c'est que de telles décisions sont, de leur nature, identiques aux |décisions particulières qui, d'après l'opinion commune, constituent l'exercice normal de la fonction d'administrer : or, dit-on, le fait qu'une décision, administrative en soi, est adoptée par l'organe législatif, ne suffit pas à modifier la nature et la valeur intrinsèque de cette décision. Mais, les auteurs si nombreux qui persistent à dénier aux lois en question la qualité de lois véritables, partent d'une idée préconçue, de l'idée traditionnelle que la loi se caractérise par une certaine portée régulatrice, inhérente à la prescription même qu'elle consacre. Ils ne veulent pas apercevoir que le concept de loi se trouve complètement transformé dans le droit français
actuel et que, d'après la Constitution même, la loi n'a pas seulement pour matière les décisions constituant des règles. La caractéristique actuelle de la loi, envisagée quant à sa matière, c'est de pouvoir seule statuer sur tous les objets que la législation antérieure n'a pas placés dans la compétence de quelque autorité administrative. En d'autres termes, la loi se caractérise, non par la nature spéciale de son objet, mais par la puissance d'initiative qui n'appartient qu'à elle. Tandis que l'administrateur ne peut faire aucun acte, réglementaire ou particulier, que sur le fondement d'une disposition législative qui l'y autorise, la loi au contraire est faite en vertu du pouvoir propre du législateur, en ce sens que le législateur n'a besoin d'être habilité par aucun. texte préalable pour prendre une mesure quelconque : il possède à cet égard un pouvoir général, qu'il tient de la Constitution même. En ce sens la loi a un caractère initial. Il suit de là que, si le besoin se fait sentir de prendre une mesure, même particulière et n'ayant rien de régulateur, qui n'a été prévue par aucune loi en vigueur, l'autorité administi'ative n'en a pas le pouvoir : seule, une loi pourra édicter cette mesure. Ainsi, la notion de loi est pleinement indépendante de celle de règle, et réciproquement les décisions ou mesures particulières qui n'ont point la portée de règles, ne sont pas toutes des objets d'administration : beaucoup d'entre elles, c'est à savoir celles qui n'ont pas le caractère simplement exécutif, sont du ressort de la législation. Et la disposition en forme législative par laquelle les Chambres adoptent de telles mesures, est, au sens de la Constitution, une loi proprement dite, parce que toute mesure de cette sorte implicjue un pouvoir initial de création, qui, d'après les principes constitutionnels français, est précisément l'un des attributs principaux et des signes distinctifs de la puissance législative.
125. — Si une loi est nécessaire pour l'adoption des mesures qui ne consistent point simplement à exécuter administrativement la législation préétablie, à plus forte raison les décisions qui dans un cas particulier viennent déroger aux lois en vigueur, rentrent-elles dans la sphère exclusive de la législation. A cet égard, il est à remarquer que la loi se distingue de l'acte administratif, non seulement en ce qu'elle n'a besoin, pour statuer, de se fonder sur aucune prescription législative antérieure, mais de plus en ce qu'elle n'est pas liée par la législation
préexistante. C'est là encore un des caractères spécifiques de la loi, une des forces qui lui sont spéciales. A la dilïérence de l'autorité administrative, qui ne peut déroger, à titre particulier, ni aux lois, ni même à ses propres règlements, le législateur a la puissance d'apporter, par voie de mesure singulière et exceptionnelle, des dérogations aux règles générales qu'il a précédemment posées. La loi a donc pour caractère distinctif de ne pas dépendre de lois antérieures, en ce double sens qu'elle est un acte de puissance initiale et de puissance affranchie du respect des règles en vigueur, les règles constitutionnelles exceptées (Cf. en ce sens Artur, op. cit.. Revue du droit public, t. XIII, p. 221).
On voit par ces observations combien peu il est exact de répéter, comme le font encore tant d'auteurs, que les décisions ou mesures qui visent un fait isolé, un cas spécial ou une personne déterminée, sont toutes des actes d'administration matérielle. En réalité, toutes celles de ces décisions pour lesquelles il n'existe pas de disposition législative habilitant l'autorité administrative à statuer par elle-même, sont proprement des objets de législation, des lois ratione materiœ. Ceci s'applique notamment aux décisions qui portent atteinte ou font exception aux règles formant l'ordre général de l'État. Si l'on envisage par exemple les deux lois du 13 juillet 190(5, dont l'une décrète la réintégration dans l'armée et la promotion au grade de général de brigade d'un lieutenant-colonel en réforme, dont l'autre décide qu'un capitaine breveté est promu chef d'escadrons, et spécifie qu'elle déroge en cela à l'art. 4 de la loi du 24 juin 1890, relatif à l'avancement des officiers brevetés, on ne saurait se ranger ù l'opinion de M. Duguit (Traité, t. I, p. 135. — Cf. Delpech, Revue du droit public, 1906, p. 507 et s.), qui se refuse à voir dans ces décisions individuelles autre chose que des actes administratifs. Cet auteur perd de vue que ces décisions, par là même qu'elles dérogeaient à des lois non abrogées, impliquaient exercice de la puissance législative, en sorte que leur nature législative résulte, non seulement de leur forme, mais encore de leur objet (V. aussi les exemples de lois individuelles cités par Beudant, Cours de droit civil. Introduction, p. 36, et les remarques faites eod. loc. sur la portée de ces lois).
126. — Ainsi, les décisions particulières ou individuelles que
366 LES FONCTIONS DE l'ÉTAT.
le Corps législatif adopte en forme législative, rentrent directement dans la notion constitutionnelle de loi, en tant qu'elles statuent, soit d'une façon initiale, soit à titre dérogatoire et exceptionnel : car, la puissance de statuer de cette manière n'appartient qu'à la loi. On a objecté cependant (Cahen, op. cit., p. 128 et s.) que, parmi les décisions en forme législative, il en est un bon nombre, qui interviennent en application d'une loi antérieure et auxquelles fait défaut par conséquent le caractère d'initiative ou d'indépendance qui spécifie la loi. Par exemple, l'art. 13 de la loi du P' juillet 1901 prescrit qu' « aucune congrégation religieuse ne peut se former sans une autorisation donnée par une loi ». Assurément, le Parlement est libre d'accorder ou non cette autorisation; toutefois, la liberté d'appréciation dont dispose ici le Corps législatif, ne diffère pas de celle qui appartient à l'autorité administrative, lorsque cette dernière a reçu d'une loi le pouvoir discrétionnaire de faire ou de ne pas faire un acte; et de plus, il semble que l'acte législatif qui autoriserait une congrégation, serait tout pareil de sa nature à un acte administratif, en ce qu'il interviendrait, non comme un acte de puissance initiale, mais en exécution de la loi du 1" juillet 1901. Pourtant cette assimilation ne serait pas exacte: les autorisations législatives accordées en vertu de la loi de 1901 n'auraient pu être considérées comme de simples actes exécutifs. Il importe en effet d'observer qu'en raison de la puissance initiale qui lui est habituelle, le Parlement, à la différence de l'autorité administrative, n'avait nullement besoin d'être habilité par une loi expresse pour acquérir le pouvoir d'accorder de telles autorisations. En réalité, la disposition de l'art. 13 précité s'explique simplement par ce motif que le législateur de 1901 a voulu marquer que l'autorisation future des congrégations demeurerait une matière réservée à la loi et pour laquelle la compétence des autorités administratives serait exclue. Les lois formelles d'autorisation intervenant dans ces conditions devaient donc bien rester des actes législatifs proprement dits, et non pas des actes exécutifs, puisqu'elles portaient sur des objets réservés à la puissance législative.
127. — Au surplus, même dans le cas où une loi particulière ou individuelle est édictée par application d'une loi antérieure, et pareillement dans le cas où le Corps législatif prendrait par voie de loi formelle une mesure pour laquelle l'autorité admi-
nistrative aurait été elle-même compétente, cette décision constituerait encore une véritable décision législative, en tant qu'elle posséderait 'la vertu supérieure qui s'attache aux lois. Non pas qu'on puisse dire, comme l'a fait Htinel (Stiidien zum deutschen Slaatsrechte, t. II, p. 233-234, 246) que toute prescription en forme de loi, fût-ce celle qui ordonne la construction d'un canal ou d'un chemin de fer, ou qui charge l'autorité administrative de faire tel acte déterminé, acquiert, en raison même de sa seule forme, la nature d'un précepte de droit : en soutenant celte thèse, Hanel verse dans une exagération, qui a provoqué à juste titre contre sa doctrine la verve ironique de Laband (op. cit., éd. franc., t. VI, p. 381 et s.). Mais, du moins, il est permis d'affirmer que les lois formelles qui prescrivent des mesures particulières, possèdent parfois une certaine valeur régulatrice, en ce sens que leurs prescriptions forment un principe d'action pour l'autorité administrative chargée de les mettre à exécution; et en tout cas, toute décision, même particulière, en forme législative a la valeur constitutionnelle de loi, en tant qu'elle s'impose à toutes les autorités étatiques subordonnées au législateur, avec la force qui est spéciale à la loi (V. en ce sens Sarwey, Allg. Verioaltungsrecht , Marquardsen's Handhuch des ôffentUchen Rechtes, t. I, p. 27). Sous ce dernier rapport, il est vrai de dire de toute décision contenue dans une loi formelle que, conformément aux termes de sa promulgation, elle vaut « comme loi de l'État ».
La signification spéciale et l'importance qui viennent d'être attribuées à la forme législative pour la fixation de la notion de loi, se trouvent confirmées par un fait, que les auteurs négligent habituellement de prendre en considération et dont l'intérêt a cependant été signalé par Laband {loc. cit., t. I, p. 450 et s.). Cet auteur fait observer que toute volonté exprimée par le Corps législatif n'est pas une loi. En effet, les décisions qui dépendent de la volonté du Parlement, peuvent être prises par lui sous deux formes : a A côté de la forme de loi, il y a — dit Laband — la forme du consentement », c'est-à-dire de la simple approbation consistant, soit en une adhésion donnée par avance, soit en une ratification donnée, après son accomplissement, à un acte qui émane de l'autorité administrative. Dans la Const. de lcS7ô, l'art. 9 de la loi du 16 juillet semble fournir un exemple d'approbation de ce genre, quand il dit :« Le Président de la République ne peut déclarer la guerre sans l'assentiment préalable des deux
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Cliambres » (1^). Mais, le Parlement peut intervenir aussi en employant la forme législative : des textes nombreux exigent une loi formelle pour l'adoption de mesures telles que la déclaration d'état de siège (loi du 3 avril 1878, art. l"), la déclaration d'utilité publique relative à certains travaux publics (loi du 27 juillet 1870. — Cf. loi du 11 juin 1880, art. 2), la création d'une commune nouvelle ou certains changements dans la circonscription territoriale de communes (loi du 5 avril 1884, art. 5 et 6), etc., toutes mesures que les auteurs qualifient de gouvernementales ou administratives (Laferrièi'e, op. cit., 2" éd., t. II, p. 16 et s.; Esmein, Éléments, 5" éd., p. 952 et s. ; Duguit, Traité, t. II, p. 377 et s.). Or, l'emploi de ces deux formes produit des effets bien diflerents. Par la simple résolution approuvant un acte de l'autorité administrative, le Corps législatif se borne à légitimer ou à confirmer cet acte, qui reste cependant un pur acte administratif. Au contraire, lorsque le Parlement est appelé à statuer en forme de loi, il s'approprie l'acte et en fait un acte législatif.
Ceci étant reconnu, il est bien difficile de souscrire à l'explication que donnent ordinairement les auteurs pour motiver l'intervention de la loi dans la confection d'actes qu'ils prétendent être des actes administratifs en soi. Les auteurs (par exemple, Esmein, loc. cit., p. 952) disent qu'en raison de la gravité de certaines mesures administratives, il a paru nécessaire de faire participer le législateur à leur adoption, en subordonnant celle-ci à son consentement. Cette explication est manifestement insuffisante. S'il ne s'agissait que d'obtenir l'adhésion du Parlement, il suffirait pour cela de lui demander une décision en forme de simple consentement. Le fait que les Chambres sont chargées de statuer directement par ellesmêmes et en forme de loi, a donc une signification spéciale : il implique que la décision qui leur est demandée, doit constituer, non pas seulement une décision d'ordre administratif, mais un élément de l'ordre législatif supérieur de l'Etat. Par là même, la décision qui aurait pu n'être prise qu'à titre de mesure administrative, devient une prescription législative. L'exigence de la forme de loi répond ainsi à la conception constitutionnelle moderne, sui-
(19) Autre exemple de décision prise par le Parlement dans la forme du consentement : << Les Chambres auront le droit de déclarer qu'il y a lieu de re viser les lois constitutionnelles » (loiconstitutiounelle du 25 février 1875, art. 8). La décision en question n'est pas une loi, mais une simple « résolution », d'après ce texte lui-même (Cf. E. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire, 2' éd., n° 12).
vant laquelle cette forme est la condition nicme de la loi envisagée comme expression de la volonté étatique la plus haute. Il y a lieu d'étendre ces observations (20) aux lois qui ont pour objet d'autoriser un acte relevant de la compétence de l'Exécutif, par exemple un traité (V. notamment la fin de l'art. 8 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875), et en particulier aux lois dites d'intérêt local, qui autorisent certains actes intéressant les communes ou les départements. Ces lois, à la différence de celles dont il vient d'être parlé, n'accomplissent point par elles-mêmes l'acte qu'elles visent : «lies se l)ornent à l'autoriser; l'acte fait à la suite de cette autorisation est un acte administratif. Du moins, cette autorisation doit être donnée dans la forme de loi; et ici encore, l'exigence de cette forme spéciale ne peut pleinement s'expliquer que par l'idée que l'acte administratif en question doit être fait, non pas simplement avec l'approbation du Parlement — auquel cas le consentement de ce dernier suffirait — , mais en exécution d'une loi, c'est-à-dire en vertu d'une prescription supérieure constituant pour l'autorité administrative un principe déterminant d'activité.
128. — La conclusion de cette étude, c'est que la distinction si répandue de la loi matérielle et de la loi formelle doit être tenue pour une erreur certaine de la littérature contemporaine, tout au moins quant au droit public français.
La notion de loi matérielle se justifierait, si la Constitution avait exigé de la loi formelle qu'elle remplisse certaines conditions de fond relativement à son contenu, par exemple si la loi devait, pour être valable, statuer par voie de disposition générale. Or, on a vu que non seulement les lois peuvent statuer à titre particulier, mais encore que nombre de décisions particulières sont spécialement et exclusivement du ressort de la législation. Et comme beaucoup de ces décisions particulières ne sauraient aucunement être considérées comme constituant en elles-mêmes des règles, il est manifeste que la législation ne consiste pas essentiellement en réglementation, et que par suite l'idée de règle ne forme point un élément nécessaire de la définition de la loi (21*.
(20) Dans le même ordre d'idées, il convient aussi de distinguer entre le cas où les Chambres invitent par une simple résolution le Gouvernement à faire un acte de sa compétence, et celui où elles lui ordonnent par une loi de faire cet acte : ici pareillement, la forme législative donne à la décision des Chambres une portée régulatrice spéciale qu'elle n'a pas dans le cas de simple résolution.
(21) De même il n'est pas exact de faire entrer dans la définition de la loi Carré de Malserg. — T. 1. 24
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A défaut de conditions spéciales relatives aux caractères internes des dispositions législatives, la notion de loi matérielle se justifierait, si du moins la Constitution, établissant une distinction des matières législatives et administratives, avait réservé certains objets, soit réglementaires, soit particuliers, à la compétence exclusive du législateur, et inversement avait admis l'autorité administrative à statuer en vertu de sa propre puissance sur d'autres objets envisagés comme dépendant de la fonction d'administrer. Mais— sous réserve de ce qui sera dit des actes de gouvernement (V. n""" 174 et s., infrà) — la Constitution n'attribue pas à l'administration de sphère propre de décisions : le principe général qu'elle pose à cet égard, c'est que la fonction administrative consiste simplement à exécuter les lois; le domaine réservé à la loi comprend tout ce qui dépasse cette exécution. A ce point de vue encore, le droit français ne comporte pas de distinction matérielle de la législation et de l'administration.
En réalité, d'après la Constitution française, la loi ne peut être définie intrinsèquement que par la force qui lui est propre, quant à ses effets, et par la puissance qui lui appartient, quant à son domaine ou objet.
En ce qui concerne ses effets, la force spéciale de la loi consiste en ce que ses prescriptions, quelles qu'elles soient, s'imposent, comme étant l'expression de la plus haute volonté qui existe dans l'Etat (22), à toutes les autorités étatiques autres que le législateur.
l'idée que « la loi est une disiiosition impérative », ainsi que le prétend M. Duguit (Traité, t. I, p. 142 et s.). Sans doute, il y a dans tout acte législatif quelque chose d'impératif, en ce sens que la loi n'admet jias d'affirmation ou de disposition contraire à son contenu. Mais il n'est pas vrai que ce contenu s'analyse toujours en un commandement. Même la loi qui n'édicte aucun commandement, par exemple celle qui déclare qu'un citoyen a Lien mérité de la patrie, est une loi véritable, au sens propre du mot, en tant qu'elle est une manifestation de volonté qui relève de la comioétence spéciale du législateur, ou, en tout cas, en tant que cette manifestation prend, par le seul fait qu'elle émane du législateur, une signification et une valeur qu'elle n'acquerrait pas si elle émanait d'une autre autorité étatique.
(22) Ce caractère de volonté la plus haute n'est contesté à la loi par Jellinek (op. cit., p. 249) que parce que cet auteur ne veut pas admettre l'idée d'inie séparation des pouvoirs. Mais cette idée s'impose, en tant du moins qu'elle se rapporte à une hiérarchie des jjouvoirs et des organes. Elle est acceptée sous cette forme par les auteurs allemands eux-mêmes. V. encore sur ce point, dans la littérature récente, Fleischmann, Die matérielle Geselsgebung, Handhuch der Politik, t. I, p. 272 et s., qui définit la loi comme l'oeuvre du
En ce qui concerne son domaine, la puissance propre à la loi consiste en ce que seule la loi peut émettre d'une façon initiale et libre toutes les décisions qui ne se ramènent pas à l'exécution d'une loi antérieure, et à une exécution pour laquelle l'autorité administrative soit légalement compétente.
Ainsi, selon le droit français, la loi a actuellement pour fonction spéciale, non pas de créer des règles générales ou de fixer le droit individuel, mais d'édicter, d'une part, les décisions qui sont destinées à dominer le reste de l'activité étatique, et d'autre part, les décisions qui ont un caractère initial i~-'^ ou qui dérogent à l'ordre législatif en vigueur.
Or, cette force et cette puissance supérieures par où se caractérise la loi, découlent directement de son origine et tiennent essentiellement à des causes formelles. Elles proviennent de la supériorité propre à la volonté de l'organe législatif statuant législativement. Finalement donc la notion de loi se ramène, en droit positif français, à une notion purement formelle 24).
129. — Toute autre définition de la loi est à la fois arbitraire et dépourvue d'intérêt juridique positif, du moins au point de vue
« hôcliste Machtbal)er » et qui dit que la notion de loi suppose une manifestation de volonté de l'autorité le plus haut placée dans l'Etat.
(23 On verra toutefois plus loin 'n°'234et s.) que le juge aussi peut, d'une façon initiale, créer du droit. Mais il ne peut le faire qu'à titre de solution d'espèce et non par voie de réglementation générale : sous ce rapport, c'est-à-dire par comparaison avec l'acte juridictionnel, la généralité de la disposition est un caractère et une puissance propres à la loi. De plus, le juge ne peut, même à titre particulier, déroger à la loi : c'est là encore un pouvoir qui est réservé à la loi seule.
(24) D'une façon générale, toute définition constitutionnelle des fonctions étatiques a une tendance à être principalement d'ordre formel, puisque la Constitution a avant tout pour but de déterminer la puissance des organes. En raison même de ce que la Constitution est un statut organique des pouvoirs, le point de vue constitutionnel est naturellement un point de vue formel. En ce sens il n'est pas surprenant que la notion constitutionnelle de loi soit principalement une notion formelle. Mais, en outre, la notion de loi est spécialement et exclusivement formelle selon le droit public français, en ce que la Constitution française, pour déterminer la compétence et les pouvoirs législatifs réservés aux Chambres, s'inspire, non point de considérations relatives aux matières sur lesquelles il peut y avoir lieu à statuer, mais uniquement du principe qu'en toute matière quelconque la puissance de vouloir et de décider d'une façon initiale doit appartenir normalement à l'organe législatif statuant en forme de loi. A tous les points de vue donc, la notion française de loi est d'ordre formel.
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constitutionnel 25). On objecte cependant qu'à côté de la notion formelle qui se dégage de la Constitution, le droit français contient les éléments d'une seconde notion, matérielle, de la loi (V. n"' 94 et 112, siiprà). On fait valoir, en effet, qu'il y a des lois formelles qui sont traitées comme des actes administratifs : par exemple, les difficultés d'interprétation qui s'élèvent à propos de lois contenant une déclaration d'utilité publique, un changement de circonscription administrative, une concession domaniale, etc.. donnent lieu à du contentieux administratif et sont de la compétence de l'autorité administrative, parce que, dit-on (Laferrière, op. cit., 2' éd., t. II, p. 16 et s.), ces lois contiennent des actes d'administration. En sens inverse, l'interdiction faite aux tribunaux judiciaires de connaître des actes d'administration ne s'étend pas aux règlements de l'autorité administrative : l'application et l'interprétation des règlements appartiennent aux tribunaux judiciaires, qui ont même le pouvoir d'en vérifier la légalité; et la raison qui en a été donnée (Ducrocq, Cours de droit administratif, 7« éd., t. 1, p. 83, t. III, p. 291 et 294), c'est que les règlements, quoiqu'ils n'aient pas la forme législative, ont la nature matérielle de lois. Ainsi, a-t-on dit, à côté des efiets spéciaux qui tiennent à la forme législative ou administrative des actes, il y a aussi certains effets qui sont déterminés par le contenu de l'acte et qui, dès lors, impliquent qu'à coté de la distinction formelle
(25) La même conclusion s'impose pour le droit public belge, ainsi que cela est reconnu par Vautliier [Staatsrecht des Konigreichs Belgien, p. 77-78, Marquardsen's Handbuch des ôffentUchen Redites, t. IV) : « Nous tenons pour superflu de définir la loi d'après sa nature intrinsèque. La distinction que les auteurs allemands ont instituée entre les lois au sens matériel et les lois au sens formel, serait en Belgique dénuée de tout intérêt pratique. Il est permis d'affirmer que ce qui imprime à la loi son caractère réellement distinctif, c'est — quel que soit son contenu — la source d'où elle découle. La loi, c'est essentiellement tout acte émanant de l'autorité législative dans la forme régulière de la législation. En effet, la puissance législative se caractérise comme étant, dans les limites fixées par la Constitution, la puissance la plus haute dans l'P^tat, en tant qu'elle exprime la volonté générale. C'est i:)ourquoi la loi est considérée comme l'expression de cette volonté. Et par suite, tout acte étatique, qui par ses traits formels se présente comme l'œuvre de la volonté générale, est proprement une loi » (traduit du texte allemand). — V. dans le même sens Errera, Traité de droit public belge, p. l"2t • : « A un point de vue purement doctrinal, pn peut soutenir que l'expression de la volonté nationale ne mérite le nom de loi que lorsqu'elle statue par mesure générale, et non lorsqu'elle se borne à régler des cas particuliers. Mais, en droit positif, est loi tout ce que votent les deux Chambres et que sanctionne le Roi. La Constitution elle-même nous oblige à parler ainsi. »
des fonctions étatiques, il faut aussi tenir compte de leur distinction matérielle.
Cette argumentation n'est pas décisive. D'abord, elle n'est pas entièrement exacte. Le fait que certaines lois formelles relèvent, à raison de leur contenu, de l'interprétation de l'autorité administrative, n'infirme nullement leur caractère législatif'-'' : ce qui le prouve, c'est que l'autorité investie de la juridiction administrative, si elle a ({ualité pour interpréter ces lois, n'a point sur elles le pouvoir de contrôle et d'annulation, qui lui appartient sur les actes administratifs (Laferrière, loc. cit., p. 18) i-^). De môme, la faculté qu'ont les tribunaux judiciaires d'écarter l'application d'un règlement entaché d'illégalité, ne provient certainement pas de la nature législative des prescriptions réglementaires : car, le droit public français exclut chez les juges, quels qu'ils soient, tout pouvoir d'apprécier la régularité et validité des dispositions législatives (Laferrière, loc. cit., t. I, p. 482 et s.; Berthélemy, op. cit., 7*^ éd., p. 937 et s. ; Jaccpielin, Les principes dominants du contentieux administratif, p. 89 et s.); à ce dernier point de vue, il faut même remarquer ({ue, outre le contrôle de légalité qui est exercé sur les règlements par les tribunaux judiciaires, le Conseil d'Etat a le pouvoir de prononcer leur annulation pour cause d'excès de pouvoirs, et ceci suffit à prouver que le règlement n'est en soi qu'un acte de puissance administrative i-"^).
(26) La distinction du contentieux administratif et du contentieux judiciaire ne repose en aucune manière sur une distinction matérielle entre la législation et l'administration. La compétence juridictionnelle qui est attribuée à l'autorité administrative relativement aux contestations formant le contentieux administratif, répond, non pas à des considératiims tirées de la nature intrinsèque des actes administratifs, mais bien à la jiréoccupation d'assurer une protection spéciale, soit aux agents, soit aux intérêts administratifs de l'Etat (Cf. Jacquelin, Les principes dmninnnls du contentieux administratif, p. 107). Les lois dont il est question ci-dessus, engagent des intérêts de cette sorte : c'est pour ce motif que leur interprétation contentieuse a été réservée à la juridiction administrative.
^27) De même, on a fait observer (Teissier, De la responsabilité de lapuissance publique, n" 261 qu'en raison de leur nature législative, ces lois ne peuvent faire naitre aucune responsabilité à la charge de l'Etat, ni donner lieu contre lui à aucun recours tendant à une indemnité.
(28) Laferrière (/oc. cit. — Cf. Berthélemy, loc. cit., et Hauriou, op. cit., 8° éd., p. 60, note 3) prétend que le pouvoir qu'ont les tribunaux judiciaires, d'aj)prècier la légalité des règlements « dérive des droits qui sont inhérents à l'exercice de la justice pénale ». Il faut, dit cet auteur, que le juge appelé à prononcer les peines attachées à la violation des règlements « ait plénitude de juridiction
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Pour le surplus, l'argumentation qui consiste à faire valoir qu'il faut distinguer quant aux lois leurs effets formels et leurs etïets
sur toutes les demandes et exceptions tendant à l'apiilication ou à la nonapi)lication de ces peines ». Cette explication semble trouver sa confirmation dans ce t'ait que le seul texte qui consacre la faculté pour les juges de vérifier la légalité des règlements, est l'art. 471-15° du Code pénal : l'art. 471 subordonne, en matière pénale, l'application de l'amende encourue pour violation d'un règlement à la condition que le règlement ait été « légalement fait ». Mais l'explication donnée par Laferriôre n'est pas admissible, et elle est rejetée aujourd'hui par de nombreux auteurs (Moreau, op. cit., p. 262 et s. ; Jacquelin, o}). cit., p. 90; Cahen. op. cit., p. 372 et s.). D'une part, en effet, les tribunaux judiciaires ont affirmé et exercé leur droit d'examiner la validité des règlements, dès avant que la revision du Code pénal en 1832 y eût introduit l'art. 471 actuel (V. en ce sens un important arrêt de la Cour de cassation du 15 janvier 1829). D'autre part, et surtout, il est essentiel de remarquer que ce pouvoir d'examen ne se restreint pas au cas où les tribunaux répressifs ont à appliquer la sanction pénale des règlements : mais la vérité est que, toutes les fois que dans une espèce litigieuse un tribunal, quel qu'il soit (Nèzard, Le contrôle juridictionnel des règlements d'administration publique, p. 70), se ti'ouve en présence d'un règlement à appliquer, il doit en contrôler la validité, soit sur la demande de la partie intéressée, soit même d'office; et s'il reconnaît que ce règlement viole les lois en vigueur, il doit refuser d'en tenir compte (Exemple pris parmi beaucoup d'autres : l'art. 11 du décret du 13 août 1889, rendu en exécution de la loi du 26 juin 1889, avait autorisé les représentants légaux des mineurs qui se trouvent dans le cas visé par l'art. 8-4° du Gode civil, à renoncer, pour le compte de ceux-ci, à la faculté de décliner la nationalité française dans l'année qui suit la majorité: par un arrêt du 26 juillet 1905 [Sirey, 1906. 1. 113], la Cour de cassation a décidé que cette disposition de l'art. 11 n'avait pas de valeur légale, attendu qu'elle empiétait sur le domaine réservé au .pouvoir législatif). Ainsi, les règlements ne sont obligatoires pour les juges qu'autant qu'ils ont été légalement faits. C'est là une règle générale qui s'apjtlique à toute espèce de règlements, quelle que soit la nature de leurs dispositions, pourvu seulement que ces disjiositions concernent les particuliers et non les affaires intérieures de l'administration.
Mais alors, comment faut-il s'expliquer cette dérogation au principe général 'suivant lequel les tribunaux judiciaires ne peuvent s'immiscer dans l'ai^préciation des actes de l'autorité administrative? M. Moreau {op. cit., p. 260 et s. — Cf. Nèzard, loc. cit.) soutient que le pouvoir de contrôle qui appartient aux juges sur les règlements, dérive de la mission même des tribunaux, laquelle consiste à appliquer les lois et par conséquent aussi à en assurer le respect : le juge fera respecter la loi, en refusant effet aux règlements qui la méconnaissent. Mais cette façon de raisonner conduit directement à admettre le contrôle de légalité des tribunaux sur tous les actes administratifs qui sont invoqués devant eux, c'est-à-dire aussi bien sur les actes individuels que sur les actes réglementaires : et alors, il ne subsisterait plus rien de l'interdiction faite à l'autorité judiciaire de connaître du contentieux administratif.
La vraie raison du pouvoir de contrôle des tribunaux doit être recherchée, non pas dans leur mission d'application des lois, mais bien dans leur mission d'ap-
matériels, se ramène à cette constatation que les décisions adoptées en forme de loi ne possèdent pas à tous égards le même con-
plication des règlements eux-mêmes. Par la force des choses, en effet, il incombe aux tribunaux judiciaires d'appliquer, en même temps que les lois, les règlements eu vigueur, tout au moins ceux qui statuent sur les droits et les devoirs des particuliers : sous ce rapport, il n'y a pas de différence à faire entre les règlements et les lois. De là résulte déjà cette première conséquence que les juges interviendront dans l'examen des règlements pour en interpréter les dispositions qu'ils ont charge d'appliquer : les tribunaux judiciaires sont compétents pour interpréter les actes réglementaires, tandis qu'ils ne le sont pas pour l'interprétation des autres actes administratifs. Par les mêmes motifs les juges sont amenés en second lieu à vérifier la légalité des règlements. Avant de les ai)pliquer, il faut, en effet, qu'ils s'assurent de leur existence matérielle et de leur validité juridique. Pour les lois, les tribunaux n'ont pas à faire cette vérification préalable : le décret du Président de la République qui les Y>romulgue, suffit à établir leur existence en fait et leur force obligatoire en droit; la tâche du juge se réduit donc, quant à elles, à l'application et à l'interprétation. Au contraire, lorsqu'il s'agit pour les tribunaux d'appliquer un décret réglementaire, le juge doit nécessairement commencer par vérifier que le décret est applicable, c'est-à-dire qu'il doit en constater et la réalité et aussi la légalité : et cela, notamment, pour cette raison décisive que les tribunaux judiciaires, étant chargés pareillement et également d'appliquer et d'interpréter les lois et les règlements, doivent naturellement, en cas de conflit entre ceux-ci et celleslà, donner la préférence à la loi sur le règlement. Le pouvoir de contrôle des tribunaux judiciaires sur les règlements dont l'application leur incombe, dérive donc de la nature même des choses : l'art. 471 du Code pénal ne fait que consacrer ce pouvoir général dans un domaine particulier. A l'appui de cette explication, il convient d'observer, en outre, que le contrôle des tribunaux judiciaires sur les règlements ne va pas jusqu'à leur permettre d'en prononcer l'annulation, au cas où ils en auraient reconnu l'illégalité : le pouvoir d'annulation n'appartient qu'au Conseil d'Etat. Les tribunaux judiciaires se bornent à constater que le règlement n'est pas applicable, et par suite ils en refusent l'application dans l'espèce à l'occasion de laquelle s'est élevée la question de validité. Ceci montre l)ien encore que le pouvoir de vérification des tribunaux judiciaires sur la légalité des règlements se rattache exclusivement à leur mission de les appliquer : de ces deux pouvoirs, l'un n'est que la conséquence, et la conséquence forcée, de l'autre.
Bien que le pouvoir judiciaire de cimtrole des règlements dérive ainsi de la nature des choses et n'ait pas besoin, par conséquent, d'être consacré par un texte constitutionnel, certaines Constitutions étrangères ont pris soin de l'énoncer formellement : les termes dans lesquels elles l'énoncent, confirment l'explication qui vient d'en être présentée. V. principalement en ce sens la Const. belge, art. 107 : « Les cours et tribunaux n'appliqueront les arrêtés et règlements généraux, provinciaux ou locaux, qu'autant qu'ils seront conformes aux lois. » De même, la loi autrichienne du 21 décembre 18G7 sur le pouvoir judiciaire, art. 7 (Dareste, Constitutions modernes, 2" éd., t. I, p. 447) : « Les tribunaux ne sont pas juges de la validité des lois régulièrement publiées; au contraire, ils peuvent apprécier la validité des ordonnances au cours et à l'oc-
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tenu et par suite la même portée ou les mêmes effets. Cela est, en cÉfet, bien certain. Etant donné que le domaine de la loi formelle est aujourd'hui illimité et que le législateur peut prendre en forme législative des décisions de toutes sortes, il va de soi que ces décisions ne sauraient toutes avoir indistinctement les mêmes effets. Parmi ces décisions en forme de loi, les unes ont la nature de règles générales, tandis que d'autres statuent sur un fait isolé ou sur un cas individuel; les unes consacrent pour les citoyens des droits ou des obligations, tandis que d'autres ne doivent agir qu'à l'intérieur de l'organisme administratif; les unes ont un contenu identique à celui des règlements administratifs, d'autres sont analogues aux décisions particulières, de gestion ou de commandement, des autorités administratives. Naturellement ces décisions si diverses produisent diversement aussi, suivant leur nature respective, les effets propres soit à la règle générale, soit à la règle de droit, soit à l'acte de gestion administrative, etc. Ainsi s'expliquent les particularités qui peuvent se rapporter à tel ou tel groupe de lois envisagées quant à leurs effets. Tout ceci revient à dire qu'il faut bien se garder de confondre les effets qui appartiennent en propre à la loi avec les effets que peuvent produire les décisions de toute nature susceptibles de former le contenu d'une loi. En particulier, il importe en cette matière d'établir une distinction bien nette entre certains effets, qui sont proprement ceux de la loi, et d'autres effets, qui sont ceux des règles, règles générales ou règles de droit. Les erreurs qui régnent sur ce point dans la doctrine, proviennent de ce que les auteurs, mécon-
casion des procès dont ils sont légalement saisis. » Certaines Constitutions allemandes rel'usent ce])endant aux juges l'appréciation de la validité des ordonnances du monarque. La Const. prussienne, notamment, dit en son art. 106 : « L'appréciation de la validité juridique des ordonnances royales régulièrement publiées n'appartient pas aux autorités administratives ou judiciaires (Behorden), mais seulement aux Chambres. » Mais les auteurs allemands reconnaissent que cette disjjosition est un reste d'absolutisme, qui ne ]ieut se justifier dans le système moderne de l'Etat de droit (Jellinek, op. cit., p. 4u8- 409). D'ailleurs, l'art. 106, n'ayant parlé que des ordonnances du roi, laisse .subsister le droit pour les tribunaux de vérifier la légalité des ordonnances de toutes autres autorités administratives (Arndt, Verfassungsurkunde fur dcri preussischen Staat, 6« éd., p. 370). En ce qui concerne les ordonnances d'Empire, le silence de la Constitution de l'Empire sur la question de leur légalité a permis aux auteurs de soutenir qu'il appartient au juge d'en vérifier la validité (Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 409; G. Meyer, op. cit., 6» éd., j). 635 Hubrich, Das Reichsffericht ûber den Gesetzes und V erordnunysbegriff nach Reichsrecht, p. 34 et s.).
naissant en cela le système effectif du droit public moderne, persistent à confondre les notions de loi et de règle, et croient par suite avoir affaire à une loi toutes les fois qu'ils se trouvent en face d'une décision produisant les effets d'une règle, ou inversement dénient le caractère de loi à toute décision à laquelle font défaut la portée et les effets inhérents aux règles. La vraie et saine idée à laquelle il faut s'attacher pour débarrasser la science juridique de ces équivoques et de ces erreurs, c'est celle que Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 361 et s. — Cf.Jellinek, op. cit., p. 250) a fort correctement exprimée en disant : « Les effets matériels des lois sont déterminés par leur contenu et peuvent par suite offrir la même variété que les lois elles-mêmes. »
Mais, précisément parce que toutes sortes de décisions peuvent être prises à titre de lois et par la voie législative, il faut reconnaître que la loi ne saurait être définie, ni par son contenu variable, ni par les effets variables qui découlent de ce contenu. Et c'est pour cela que les Constitutions françaises ont renoncé à la définir autrement que par ses éléments formels. Elles se sont en effet placées à ce point de vue que, au-dessus des caractères ou effets particuliers et différents qui dépendent de la nature intrinsèque des diverses espèces de décisions prises par la voie législative, il y a une puissance et un effet qui sont communs à toutes les lois et qui, dans le droit public actuel, constituent le trait distinctif, uniforme et constant, de la loi proprement dite. Cet effet, cette puissance dérivent de l'origine et de la forme de la loi. La loi, au sens constitutionnel du mot, c'est donc toute décision prise en forme législative par l'organe législatif.
LA VOIE DE LA LEGISLATION LES ACTES DE PUISSANCE LÉGISLATIVE
130. — Dans les éludes qui précèdent, la loi a été caractérisée comme l'expression d'une volonté spéciale : la volonté législa-
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tive; et il a été constaté que cette volonté législative doit son caractère spécial tant à la forme dans laquelle elle se manifeste qu'à l'organe dont elle émane. Il reste à rechercher quels sont, parmi les différents actes juridiques qui tendent à créer chaque loi et à lui conférer sa vertu propre, ceux qui constituent à proprement parler des actes de puissance législative. Suivant l'analyse communément présentée par la doctrine courante, les diverses étapes par lesquelles doit passer toute loi pour prendre naissance et pour entrer en vigueur, sont au nombre de cinq : l'initiative, la délibération. l'adoption, la promulgation, la publication. En un sens large, toutes ces opérations peuvent être considérées comme faisant partie de la voie législative : elles sont des facteurs de la législation, des éléments de la procédure légiférante, en tant que le concours de chacune d'elles et leur réunion totale sont indispensables pour qu'une prescription ou disposition se trouve érigée en loi et puisse produire son effet législatif. Toutefois, il est nécessaire d'établir entre ces divers actes des distinctions : tous ne sont pas de véritables actes de puissance législative. L'objet de la présente étude est de déterminer précisément quels sont, parmi eux, ceux qui impliquent la possession et l'exercice de cette puissance spéciale.
Dans son acception strictement exacte, la puissance législative consiste dans le pouvoir juridique, attribué par la Constitution à certains organes, d'imprimer à une prescription ou disposition le caractère et la force impérative propres à la loi. Sont seuls organes législatifs les personhages ou corps qui ont reçu un tel pouvoir. Et de même est seul un acte législatif, au sens précis du mot, l'acte qui produit un tel effet. En d'autres termes, pour qu'une opération concourant à la confection de la loi doive être définie comme un acte de puissance législative, il ne suffit pas qu'elle mette cette puissance en mouvement, ou qu'elle prépare ladoption de la loi, ou qu'elle tende à faire entrer en vigueur la loi une fois adoptée; mais il faut qu'elle soit d'une façon immédiate l'un des éléments constitutifs de la décision impérative d'où naît directement la loi et qu'elle présente par elle-même les caractères d'un commandement législatif : seule cette décision formant commandement est un acte de législation. Pareillement, pour qu'un organe étatique puisse être regardé comme participant à la puissance législative, il ne suffit pas qu'il ait le pouvoir de donner ouverture à la procédure législative en provoquant
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l'examen d'une mesure possible de législation, ou qu'il soit associé à la discussion et à l'élaboration préparatoire de la loi, ou qu'il soit chargé de faire entrer la loi déjà adoptée dans sa phase d'exécution : il faut que cet organe prenne part à l'émission même de la volonté législative de l'Etat, c'est-à-dire qu'il faut que son consentement soit nécessaire pour l'adoption même de là loi.
C'est ainsi que l'initiative, ou présentation aux Chambres d'un projet législatif, n'est pas par elle seule un acte de puissance législative : et cette observation s'étend à l'amendement, qui n'est, comme on l'a dit, qu'une initiative nouvelle se greffant sur une initiative antérieure. Sans doute, l'initiative est une opération essentielle de la procédure législative, car celle-ci ne peut s'ouvrir qu'autant que les Chambres ont été saisies d'un texte à examiner, et il va de soi que, pour être adoptée, la loi doit d'abord avoir été proposée. Il se peut même que les propositions faites aux Chambres s'imposent à elles, en ce sens qu'elles sont tenues de les prendre en considération et d'en délibérer : tel est le cas actuellement, en vertu de la Constitution elle-même, pour les projets présentés par le Gouvernement. Toutefois, il demeure incontestable que l'initiative n'est pas un acte de décision législative : elle ne fait que donner l'impulsion au travail de la législation; tout indispensable qu'elle soit, elle ne forme qu'une condition préliminaire de la formation de la loi, et non une partie intégrante de son adoption. Non seulement, en effet, il n'est pas certain d'avance qu'elle aboutisse à cette adoption; mais encore, dùt-elle effectivement y aboutir, on ne saurait la faire rentrer dans les opérations de puissance législative, car elle ne contient en soi aucun commandement législatif. Comme le dit Jellinek (o/). cit., p. 318), « ce n'est point dans l'impulsion donnée à la formation de la volonté législative de l'Etat, mais uniquement dans renonciation de cette volonté définitivement formée, que se manifeste la puissance effective de commandement et de domination ». En France notamment, il est impossible de prétendre que le droit d'initiative actuellement conféré au Président de la République lui assure une participation quelconque au pouvoir législatif, car le Président ne peut en aucun cas édicter une loi. et de plus son consentement n'est requis pour l'adoption d'aucune loi : le pouvoir d'initiative attribué à l'Exécutif n'est en réalité qu'une conséquence de sa fonction et de son rôle d'administration, et l'exercice
par lui de ce pouvoir n'est qu'une manifestation de son activité administrative (l-~).
Les mêmes observations doivent être reproduites en ce qui concerne l'examen et la discussion de la loi devant les Chambres. De même qu il appartient naturellement au Gouvernement de proposer et de demander au Parlement toutes les mesures ou réformes législatives dont il croit avoir besoin pour remplir utilement sa tâche de direction des services publics et de gestion des affaires du pajs, de même aussi il convient que l'Exécutif soit intimement associé aux débats qui précèdent et préparent l'adoption ou le rejet de chaque loi. Dans le régime parlementaire en particulier, le ministère, formé des chefs de la majorité et responsable devant elle de toute l'action gouvernementale, se trouve par là même nécessairement appelé à guider cette majorité dans l'élaboration des lois et à faire connaître son sentiment sur les mesures législatives en cours de discussion, mesures qui l'intéressent directement, puisque c'est lui qui aura à les appliquer, après qu'elles auront été adoptées. C'est là une des raisons capitales pour lesquelles l'art. 6 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 a assuré aux ministres le droit d'entrer aux Chambres, de s'y faire entendre, de s'}' mêler à tous leurs travaux.
(il C'est donc Lien à tort que les Const. de i79t (tit. III, eh. III, sect. i", art. 1"! et de l'an III (art. 76 et i6'-l) se sont l'une et l'autre prévalues du i")rincipe delà séparation des pouvoirs pour refuser à l'Exécutif l'initiative des lois : par .sa participation au pouvoir de proposer la loi, l'Exécutif ne se trouve nullement associé à l'exercice effectif de la puissance législative. Montesquieu lui-même {Esprit des lois, liv. XI, ch. vi) s'était borné à dire qu' « il n'est pas nécessaire que la puissance exécutrice propose (les lois) ».
[2] Tout autre est la portée de l'institution établie en Suisse sous le nom d' « initiative populaire » par la Const. fédérale (art. 121) en matière de revision partielle, par les Constitutions cantonales en matière constituante et en matière législative. Sous ce nom les Constitutions suisses permettent aux citoyens initiants, non pas seulement de saisir les assemblées élues du projet conçu et rédigé pjar eux, mais de provoquer sur ce projet, en cas de résistance des assemblées, une votation pojmlaire qui en déterminera l'adoption ou le rejet. En réalité, grâce à cette prérogative, il dépend donc du peuple de faire la revision ou la loi, d'un bout à l'autre, jiar lui-même et par lui seul. Le peuple en cela possède intégralement la puissance constituante ou législative (Binet, L'initiative populaire en Suisse, thèse, Nancy, 1904 ; Berney, L'initiative populaire en droit public fédéral, Recueil inaugural de l'Université de Lausanne, 1892, et L'initiative populaire et la législation fédérale, Recueil publié par l'Université de Lausanne à l'occasion de l'Exposition nationale suisse, 1896; Keller, Das Volksinitiativrecht nach den schweizerischen Kantonsverfassungcn, thèse, Zurich, 1889).
Il résulte de ce texte et de ses motifs que le ministère est investi d'un rôle considérable en matière de délibération des lois. S'agitil de projets émanant de sa propre initiative, il ne manquera pas de venir les soutenir devant les assemblées; quant aux propositions dues à l'initiative parlementaire, il interviendra pareillement pour les appuyer ou les combattre, selon qu'il les juge ou non opportunes. On a résumé tout cela en disant que, dans le régime parlementaire, le Cabinet ministériel possède la direction de tout le travail législatif. Si importante cependant que soit son influence dans la préparation des lois, il demeure manifeste que l'Exécutif n'a pas, sous la Constitution française actuelle, part à la puissance législative elle-même : car, bien que le parlementarisme tende à faire dépendre l'œuvre de la législation du concert et de l'entente entre le ministère et les Cbambres, il n'en reste pas moins vrai qu'en définitive celles-ci possèdent seules le droit de décision législative et que le Gouvernement ne participe point à l'acte de commandement d'où naît réellement la loi ; il n'est associé qu'aux opérations préalables dont cet acte forme la conclusion, et cette conclusion, qui vient seule donner une valeur impérative à toutes les volontés législatives précédemment arrêtées au cours de la délibération, a pour auteur exclusif le Parlement.
Ainsi, dans les pays où l'adoption de la loi est uniquement l'œuvre des Chambres, aucune difficulté ne peut se produire touchant la nature juridique de l'acte par lequel elles créent définitivement la loi : cette adoption est de leur part un acte de complète puissance législative. Il en est autrement dans les Etats monarchiques, où la naissance de la loi dépend à la fois du vote des assemblées et de l'adoption par le chef de l'Etat, cette dernière étant alors désignée sous le nom de sanction. Que la sanction royale soit au plus haut degré un acte de puissance législative, cela n'est point douteux (3) : car. elle ne tend pas seulement à confirmer, ratifier ou faire entrer en vigueur une loi
(3) Ce point était déjà nettement indiqué par les orateurs de l'Assemblée nationale de 1789, au cours de la longue discussion qui s'engagea entre eux touchant la question de la sanction royale, dans les séances du 28 août 1789 et des jours suivants. Selon le langage employé à maintes reprises durant cette discussion, Tadmission du système de la sanction devait faire du roi « une portion intégrante du Goriis législatif », et elle faisait entrer son consentement « comme partie intégrante, dans la formation de la loi » {Archives parlementaires, 1" série, t. VIII, p. 509, 521, 534, 559, 566, 593).
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déjà née, mais elle a pour objet précis de parfaire la loi par le consentement et la volonté du monarque ; elle vient donc parachever une loi qui jusque-là n'existait pas encore, et par conséquent, elle est un élément direct et essentiel de formation de la loi : notamment elle est, dans toute la force du terme, un acte de commandement législatif. Mais, si elle constitue en ce sens l'acte suprême de législation, faut-il aussi la considérer comme un acte législatif d'une autre essence que l'adoption par les Chambres? La décision par laquelle les Chambres donnent leur consentement à un projet de loi, a-t-elle un autre contenu que celle par laquelle le monarque sanctionne ce projet? Ou au contraire, n'y a-t-il qu'une simple différence de degré entre la puissance législative qui se manifeste de la part des Chambres par leur adhésion à la loi, et celle qui se manifeste de la part du roi par la sanction? Telle est la question qu'ont soulevée les auteurs allemands notamment, relativement au droit public monarchique des Etats compris dans l'Empire. Cette question se pose pareillement pour l'époque des Chartes en France. Il s'agit de savoir quel est, en matière de création des lois, le rôle propre du roi et du Parlement, quelle est la portée, la signification précise de l'adoption prononcée de part et d'autre par chacun de ces organes.
Parmi les actes qui interviennent à l'occasion de la création d'une loi, il en est un second dont la nature juridique a pareillement soulevé des difficultés et des controverses. Même dans les Etats où l'adoption de la loi est réservée aux assemblées, le chef de l'Exécutif est appelé à exercer, à la suite de cette adoption, un pouvoir qui n'appartient qu'à lui seul : il promulgue la loi, et par l'effet de cette promulgation, il rend la loi exécutoire, tout au moins en ce sens qu'il la fait entrer dans la phase où elle va commencer à recevoir exécution. Quel est le caractère de cet acte? Convient-il d'envisager la promulgation, en tant qu'elle permet à la loi de s'exécuter, comme un acte qui concourt à lui imprimer sa force impérative, et par suite, comme un commandement législatif et une manifestation de puissance législative? N'y faut-il voir au contraire qu'une opération qui, supposant la loi déjà parfaitement formée, se borne à en provoquer l'exécution, c'est-à-dire un acte de puissance simplement executive?
Il faut étudier séparément les deux questions qui viennent d'être ainsi posées quant à la sanction et à la promulgation.
De la sanction des lois.
131. — Selon une théorie qui a été dégagée par Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 263 et s.) et qui est actuellement devenue prépondérante dans la littérature allemande (V. les auteurs cités par Laband, loc. cit., p. 267 en note et par G. Meyer, op. cit., Vf éd., p. 560, note 4), mais qui semble aussi avoir recueilli en France certaines adhésions notables (Duguit, Traité, t. II, p. 447). il faut, pour comprendre le rôle que jouent respectivement l'un à côté de l'autre le Parlement et le roi dans le système monarchique de la sanction, remarquer qu'il y a dans la confection des lois deux moments essentiels à distinguer logiquement : d'une part. la fixation du contenu de la loi, et d'autre part, l'émission de l'ordre par lequel est donnée à ce contenu la valeur impérative et obligatoire qui en fait une loi de l'Etat. Or. de ces deux opérations, la dernière seule constitue à proprement parler un acte de puissance législative, car elle présente seule les caractères d'un acte de commandement et à'imperium. La détermination du contenu de la loi n'est pas en soi un acte de puissance dominatrice : ce n'est qu'une activité mentale et intellectuelle, consistant simplement à peser et apprécier ce qu'il convient que la loi contienne. Ce rôle n'implique même pas nécessairement l'intervention du législateur : le soin de rechercher et de trouver le contenu de la loi peut être laissé à une commission de juristes ou de professionnels; ou encore les pensées, les idées, les préceptes, qui seront consacrés par un texte de loi, peuvent être empruntés à la coutume, à la législation d'un Etat étranger, à des ouvrages scientifiques : il suffit, à ce dernier égard, de rappeler les compilations de Justinien. Tout ce travail préparatoire n'implique pas nécessairement la possession et la mise en œuvre de la puissance d'Etat. Celle-ci ne commence réellement à s'exercer, et son intervention ne devient entièrement indispensable, qu'au moment où il s'agit de sanctionner les maximes, propositions ou règles, précédemment visées et choisies, en leur conférant la force de prescriptions destinées à faire partie de l'ordre juridique obligatoire de l'Etat.
Telle est, suivant Laband, la distinction dont il faut s'inspirer pour définir, dans les monarchies constitutionnelles allemandes, le rôle législatif propre du roi et du Landtag. En effet, dans le s\'stème du droit public des États allemands, le monarque seul, en principe, possède Yimperium : lui seul peut émettre le commandement par lequel une pi'oposition juridique déterminée acquiert force de loi. Sa sanction apparaît donc comme l'acte législatif proprement dit. Elle est en cela une manifestation de puissance étatique fort différente de l'adoption parle Landtag et bien supérieure à cette dernière. Le Landtag, en effet, n'a d'autre pouvoir que de fixer le contenu de la loi : c'est le monarque qui, en émettant l'ordre qui rend ce contenu obligatoire, fait définitivement et fait seul la loi. Assurément, le monarque ne peut décréter, comme lois, que des textes auxquels les Chambres aient donné leur assentiment, et à cet égard il semble qu'on ne puisse nier la participation des Chambres à la puissance législative, puisque la loi ne peut se former sans leur adhésion. Toutefois, il importe, selon Laband, d'observer que l'acte de volonté qui se manifeste de la part du Parlement par le vote de la loi, n'a pas du tout le même objet que l'acte qui consiste de la part du roi à la sanctionner. Le vote parlementaire ne porte que sur la fixation du texte législatif : seule la sanction, par laquelle le monarque émet le commandement qui érige ce texte en loi. est un acte de vraie puissance législative.
La distinction ainsi établie entre le vote de la loi et sa sanction dans les États monarchiques de l'Empire allemand est d'ailleurs étendue par Laband (loc. cit., p. 273, 294 et s., 307) à l'Empire lui-même. Celui-ci, il est vrai, en tant qu'Etat fédéral, ne peut pas être une monarchie (V, note 10, p. 107, siiprà), et sa Constitution (art. 5, notamment 2" alinéa. — Cf. art. 17) marque clairement — surtout si on la compare avec la Const. prussienne (art. 62) — que l'Empereur n'a point, comme tel, à donner son consentement, ni par conséquent sa sanction, aux lois d'Empire. D'après l'art. 5 précité, la création de ces lois relève uniquement du Reichstag et du Bundesrat. Toutefois, le rôle juridique de ces deux assemblées dans l'œuvre de la législation n'est pas identique. Dans l'État fédéral allemand, c'est le corps unifié des Etats confédérés qui détient la puissance dominatrice, possédée par le monarque dans chacun de ces Etats pris en particulier; c'est en lui que résident Yimperium et le pouvoir d'émettre un décret ou commandement législatif. La sanction de la loi appartient donc au
Bundesrat ou assemblée des États allemands réunis en la personne de leurs délégués : quant au Reichstag, il se borne, ainsi qu'il vient d'être dit pour le Landtag des Etats particuliers, à concourir à la détermination du contenu de la loi, à laquelle le Bundesrat se trouve d'ailleurs appelé, lui aussi, à prendre part. Ainsi seulement peut s'expliquer la pratique qui veut que les projets de lois qui, en fait, ont été adoptés en premier lieu par le Bundesrat, puis votés en second lieu par le Reichstag, reviennent ensuite à nouveau devant le Bundesrat pour y faire l'objet d'une nouvelle décision législative. La nécessité de cette pratique, qui est prescrite par la Constitution elle-même (art. 7, alinéa 1*""), se fonde sur le fait qu'à la différence du Reichstag, le Bundesrat n'a pas seulement à coopérer à la fixation du texte de la loi : il lui appartient en outre, et il n'appartient qu'à lui, d'émettre le commandement par lequel la loi se trouvera sanctionnée. Ici encore, la sanction par le Bundesrat forme le point essentiel de toute l'œuvre de la législation, du moins d'après Laband.
-132. — Tout en approuvant la distinction établie par Laband entre la fixation du contenu intellectuel de la loi et l'ordre décrétai qui confère à celle-ci sa force impérative, Jellinek {op. cit., p. 315 et s. — Cf. G. Meyer, loc. cit.) a apporté à la doctrine exposée ci-dessus une importante modification. Selon Jellinek, il n'est pas exact de réduire la fonction des Chambres à un pur rôle de fixation préparatoire des textes législatifs. Sur ce point l'analyse de Laband est défectueuse, en tant qu'elle ne marque pas suffisamment la différence qui sépare le Parlement d'une simple commission de préparation des lois. Or cette différence est essentielle : elle consiste en ceci que les Chambres sont appelées, outre leur assentiment au texte, à donner leur consentement à ce que le monarque édicté le commandement, d'où naîtra définitivement la loi. Elles ne participent pas. il est vrai, à ce commandement luimême; pourtant son émission relève de leur volonté, en ce sens qu'il dépend d'elles d'autoriser le monarque à transformer la proposition législative soumise à leur vote en une loi parfaite ; et cela, en vertu de ce principe que, à la diÉférence du monarque absolu qui peut tout vouloir par lui seul, le monarque constitutionnel ne peut, pour certaines décisions et notamment pour les décisions législatives, vouloir que ce à quoi il a été autorisé par le Parlement. Dans cette mesure, le consentement législatif donné par les Chambres ne s'applique donc pas seulement au texte de la loi; Carré de Maleerg. — T. I. 25
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il porte aussi sur le commandement qui donne à la loi sa perfection. Réciproquement, ajoute Jellinek, il serait insuffisant de caractériser l'activité du monarque en cette matière comme un simple ordre décrétai. La sanction royale ne tend pas seulement à donner force impérative à une règle juridique dont le contenu a été voulu par un autre organe : elle porte pareillement sur ce contenu lui-même. En sanctionnant la loi, le monarque déclare qu'il veut, lui aussi, ce qu'elle contient. C'est sa propre volonté législative qu'il décrète, et non pas seulement celle du Parlement.
A tous ces égards, la théorie de Jellinek s'écarte de celle de Laband ; mais pour le surplus, elles se retrouvent d'accord en un point capital. Après avoir en effet établi que les Chambres sont appelées à donner leur consentement, non seulement au dispositit de la loi, mais encore au commandement qui la sanctionne, Jellinek (op. cit., p. 317 et s.) reconnaît que ce commandement n'est émis que par le monarque et demeure exclusivement son œuvre. De même, dit-il, que le tuteur qui habilite son pupille à contracter mariage, n'a cependant aucune part à l'acte par lequel le mariage est contracté(M, de même le consentement des Chambres, s'il conditionne le commandement législatif du roi, en demeure distinct. Ainsi en définitive, d'après Jellinek, comme d'après Laband, le roi garde pour lui seul le pouvoir de faire la loi. Bien que sa puissance de vouloir législativement soit limitée par la nécessité de l'assentiment des Chambres, lui seul peut engendrer la volonté législative de l'Etat. En ce sens il demeure vrai de dire que la puissance législative ne se trouve pas partagée entre le monarque et les Chambres : ou en tout cas, le pouvoir législatif de celles-ci est d'une tout autre essence que celui du monarque. C'est ce que répète encore Jellinek dans son Allg. Staatslehre (2" éd., p. 666- 667 et 692, éd. franc., t. II, p. 420 et s., 457) : « L'acte de volonté législative est exclusivement un acte du monarque, auquel le Parlement a donné préalablement son assentiment. » Telle
(1) Le droit public fournit des exemples du même genre. Ainsi Jellinek [Gesetz u. V., p. 318) signale que, dans la monarchie constitutionnelle, le roi est soumis, pour l'accomplissement de ses actes de gouvernement, à la nécessité d'obtenir le consentement de ses ministres ; cela n'empêche pas que ces actes ne soient faits par lui, en son nom projire, en vertu de sa propre volonté. Dans le droit constitutionnel français, on peut citer de même : la dissolution de la Chambre des députés, qui est subordonnée à l'avis conforme du Sénat, mais qui est opérée par un décret présidentiel; la ratification des traités, qui présuppose l'habilitation par les Chambres, mais qui demeure réservée au Président de la République, etc.
est du reste la doctrine professée par la plupart des auteurs allemands. Elle repose sur cette idée première que, dans le droit public allemand, « le monarque, en tant que titulaire de l'intégralité de la puissance d'Etat, possède seul la qualité de législateur » (cette formule est empruntée à G. Meyer, op. cit., 6'' éd., p. 559. — Cf. du même auteur, Der Anteil der Reichsorgane an der Reichsgesetzgebang, p. 18 et s.). Pour concilier ces affirmations avec les textes constitutionnels qui subordonnent la formation de la loi à l'assentiment des Chambres, les auteurs allemands font intervenir en cette matière la distinction du jus et de Vexercitimn jiiris. Le roi, disent-ils, possède seul la puissance législative quoad jus; son pouvoir n'est subordonné à l'assistance du Parlement que quoad exercitium (V. par exemple Anschûtz, Begriff der gesetzgebenden Gewalt, 2- éd., p. 3) (2).
133t — Toute cette théorie allemande, qui prétend ramener, d'une façon exclusive, à l'acte de sanction l'intégralité de la puissance législative, soulève de fortes objections. Tout d'abord, il est certain qu'elle ne saurait s'appliquer à tous les Etats monarchiques. Parmi ces Etats, il en est dont la Constitution partage incontestablement la puissance législative entre le monarque et le Parlement, en ce sens que la loi y est présentée comme un produit de la volonté commune de ces deux autorités, réunies en un seul organe (3). C'est ainsi que Jellinek — tout en affirmant (Gesetz und Verordnung, p. 17 et s.) pour l'Angleterre que « le Parlement y exerce des droits du roi », que la puissance législative y est une dépendance de la puissance royale, et qu'aujourd'hui encore c'est le roi lui-même qui y fait la loi sous la condition de l'assentiment des Chambres — reconnaît d'autre part (L'État moderne, éd. franc., t. II, p. 457-458) que, selon le droit public anglais, la loi repose sur un acte de volonté commune du monarque et du Parlement, et cela notamment pour cette raison que le Parlement participe à la puissance de commandement qui
(2) Contre l'emploi fait, en cette matière, de la distinction du jus et de Veœercitium, v. notamment J. Lukas, Die rechtliche Stellung des Parlamentes, p. 228 et s.
(3) Cette coopération de volontés est mise en lumière notamment par les formules de promulgation de la loi. Par exemple, en Belgique : « Les Chambres ont adopté et nous sanctionnons ce qui suit » ; en Italie : « Le Sénat et la Chambre des députés ont approuvé, nous avons sanctionné et promulguons ce qui suit ... Cf. Const. de 1791,- tit. IH, ch. IV, sect. 1", art. 3.
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forme l'essence même de la législation. La théorie précitée — celle qui caractérise la participation des Chambres à la confection des lois en disant que le Parlement n'a d'autre pouvoir que de limiter par sa volonté l'exercice d'une puissance législative qui, pour le surplus, n'appartient qu'au roi seul — devrait donc être considérée comme propre et spéciale aux monarchies de l'Allemagne, et c'est bien d'ailleurs par des raisons historiques propres à ce pays que les auteurs précités se sont efforcés de la justifier. A l'époque, disent-ils, où les divers monarques allemands ont octroyé à leurs peuples les Constitutions qui ont établi dans leurs Etats la monarchie limitée, ils ne se sont pas dépouillés de la puissance étatique qui se ti'ouvait antérieurement concentrée d'une façon intégrale en eux-mêmes, mais ils se sont bornés à soumettre pour l'avenir l'exercice de leur puissance à certaines conditions restrictives, destinées à limiter cet exercice. Il en est ainsi notamment en matière de législation : le monarque a gardé entière et pour lui seul la puissance législative, il ne l'a point partagée avec les Chambres; en subordonnant la confection des lois à l'assentiment préalable du Landtag, il ne s'est lié qu'au point de vue de l'exercice de son pouvoir législatif. L'assentiment du Landtag est bien devenu de la sorte un facteur limitant l'exercice de la puissance législative du roi; celle-ci n'en a pas moins continué à résider exclusivement dans la personne royale (V. sur cette doctrine officielle allemande Barthélémy, Les théories royalistes dans la doctrine allemande contemporaine. Revue du droit public, 1905, p. 727 et s.). Ces déductions historiques semblent d'ailleurs corroborées par les formules actuellement employées pour la promulgation : ces formules, par lesquelles le monarque exprime concurremment sa volonté sanctionnant la loi, marquent nettement que celle-ci est décrétée uniquement par lui et que le rôle des Chambres consiste simplement en un assentiment préalable à ce décret('i).
134. — Quelle que soit la valeur de ces raisons historiques, il faut reconnaître que la doctrine qui en a été déduite en Allemagne touchant la portée juridique de la sanction royale, ne se concilie guère avec les textes constitutionnels en vigueur. C'est ce dont Laband lui-même est obligé de convenir (op. cit.,
(4) <( M'ir (c'est le roi qui i)arle) ... vcrordnen, mit Zustimmung der hfÂdcn Hàuser des Landtages, was folgt » (V. .sur cette formule Bornhak, Preussisches Staatsrecht, t. I, p. 492).
éd. franc., t. II, p. 271). Prenant pourexemple la Const. prussienne (le 1850, il constate que « dans cette Constitution, la plus importante des Constitutions de l'Allemagne, s'affirme la similitude tlu rôle du roi et du rôle du Landtag dans la législation ». L'art. 62 y est, en effet, ainsi conçu : « La puissance législative est exercée en commun (gemeinschaftlich) par le roi et par les deux Chambres. L'accord du roi et des deux Chambres est indispensable pour la formation de toute loi. » Ce texte n'indique aucunement que le consentement qui doit être demandé aux Chambres, soit d'une autre nature ou possède une autre efficacité que le consentement qui est donné par le roi. Bien au contraire, l'art. 62 place les deux autorités, Landtag et monarque, sur le pied d'égalité, en tant qu'il met en commun entre elles deux l'exercice de la puissance législative et qu'il fait pareillement dépendre la formation de la loi de la volonté de l'une et de l'autre (5). Peu importe aprè.s cela la teneur des formules de promulgation : la pratique qui a pu s'établir relativement à ces formules, ne constitue pas un argument qui puisse prévaloir sur les dispositions formelles de la Constitutioni^)).
(5) De même, il est à remarquer et Laband reconnaît à plusienrs reprises {loc. cit., t. Il, p. 273, 294, 309) que l'art. 5 de la Coust. de IKuipire, qui déclare la législation placée dans les attributions du Bundesrat et du Reichstag, n'établit à cet égard aucune différence entre ces deux assemblées. Tout au contraire, ce texte, en spécifiant que « l'accord entre les décisions votées par la majorité de chacune de ces assemblées est suffisant pour la formation d'une loi d'Empire », leur confère en cette matière des droits identiques et exclut la possibilité de considérer le Bundesrat comme investi d'un pouvoir législatif exclusif. D'après l'art. 5, la situation respective du Bundesrat et du Reichstag, par rapport à la législation de l'Empire, est la même que celle qui résulte de l'art. 62, ci-dessus cité, entre les deux Chambres du Landtag de Prusse, par rapport à la législation prussienne. Il est vrai que l'art. 7-1° de la Const. de l'Empire exige que le Bundesrat statue en dernier ressort sur toutes les décisions émanant du Reichstag, donc aussi sur ses décisions législatives : mais ce texte n'implique pas nécessairement que le Reichstag n'ait d'autre compétence législative que la fixation du contenu de la loi et que le Bundesrat seul puisse y ajouter le commandement législatif; on verra plus loin (n° 135) que la disposition de l'art. 7-1° peut s'expliquer d'une autre façon. La formule de promulgation des lois d'Empire ne marque pas non plus de différence entre le rôle du Reichstag et celui du Bundesrat quant à la confection des lois;(V. sur ce point la note suivante).
(6) Si l'on devait s'attacher aux termes de la formule de promulgation, il faudrait admettre, ])our l'Empire comme pour la Prusse, que c'est l'Empereur qui est le titulaire du pouvoir législatif. Car, la formule de promulgation des lois d'Empire est conçue dans des termes analogues à ceux qui sont usités pour les lois prussiennes : « Wir Wilhehn... verordnenim Namen des Reichs, nach
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Mais ce n'est pas seulement le texte des Constitutions en vigueur qui semble condamner la distinction établie par Laband entre le commandement générateur de la loi et la décision fixant sa teneur : la vérité est encore et surtout que cette distinction ne se conçoit pas en raison, parce qu'il demeure impossible de séparer l'un de l'autre les deux éléments de formation de la loi que Laband a prétendu dissocier.
Tout d'abord, il est indéniable que l'activité législative des Chambres, comparée à celle du monarque, ne saurait être i-amenée à la simple recherche et détermination intellectuelle d'une proposition ou maxime de droit, détermination qui serait dépourvue de tout caractère d'acte de puissance étatique. Sur ce point, Laband se défend de traiter la décision du Parlement sur un projet de loi comme une simple résolution analogue à celle qui pourrait émaner d'un congrès de juristes : « car — dit-il {loc. cit., t. II, p. 267 en note) — la décision du Parlement a pour fin de faire incorporer la proposition adoptée dans l'ordre du droit positif et elle est une condition constitutionnelle de la sanction de cette proposition » ; en cela, les Chambres diffèrent d'une réunion de juristes, puisqu'elles interviennent et agissent au nom de l'Etat, comme autorités étatiques et en vertu de la puissance de l'Etat. Mais, pour le surplus, Laband leur dénie le pouvoir de faire acte de volonté législative :
erfoJgter Zusthnmung des Bundesrats und des Reichstags, was folgt. » De ce langage, dit Laband [loc. cit., t. II, p. 301), il semble ressortir que c'est à l'Empereur qu'il appartient de donner l'ordre législatif et que la mission du Bundesrat et du Reichstag se borne à une simple autorisation. Or, il est absolument certain que la formation des lois d'Empire ne dépend pas de la volonté de l'Empereur. L'art. 5 de la Const. de l'Empire spécifie en effet que le pouvoir législatif appartient au Bundesrat et au Reichstag, c'est-à-dire à eux seuls, et l'art. 17 de cette même Constitution ne confère à l'Empereur, en matière législative, d'autre pouvoir que celui de promulgation et de publication; enfin la disposition de l'art. 5 in fine, qui, par exception et pour les projets de lois d'Empire relatifs à certains objets déterminés, réserve au roi de Prusse la possibilité d'en empêcher l'adoption par sa seule opposition, deviendrait inintelligible, si dans tous les cas le consentement de l'Empereur était nécessaire pour la législation de l'Empire. Ainsi, la formule promulgatoire usitée pour cette législation n'exprime pas fidèlement le rôle véritable qui appartient respectivement à l'Empereur et aux assemblées en pareille matière : et ceci prouve qu'il ne faut pas se fier aux formules de cette sorte. En réalité, la teneur de la formule concernant les lois d'Empire s'explique uniquement par [ce motif que la pratique l'a calquée sur la formule usitée pour les lois prussiennes (Schôn, Die formellen Gesctze, Handbuch der Politik, t. I, p. 291 ; Radnitzky, Ueber den Anteil des Parlametites an Staatsgesetz, Jahrbuch des ôffenil. Utchtes, 1911, p. 52).
"elles peuvent bien adopter un texte, dont le monarque n'est pas admis à changer les termes et auquel il est lié en ce sens; mais elles n'ont pas le pouvoir d'ajouter à cette adoption et de prononcer sur ce texte le commandement ita jus esto, lequel en définitive possède seul le caractère et la vertu d'un acte législatif. Or, en raisonnant ainsi, Laband en revient au fond à assimiler le rôle des Chambres à celui d'une simple commission préparatoire, officielle et étatique sans doute, mais en somme dépourvue de puissance véritable. Car — ainsi que l'ajustement objecté Gierke (Gninhafs Zeitschrift, t. VI, p. 229. — Cf. Schulze, Deutsches Staatsrecht, t. I, p. 527) — de deux choses l'une : ou bien le contenu du texte adopté par les Chambres reçoit de cette adoption la portée d'une prescription juridique, et alors le texte porte en soi nécessairement le commandement d'observer cette prescription; ou bien le vote émis par les Chambres est dépourvu de force impérative et ne renferme en lui-même aucun commandement, et dans ce cas la disposition votée — encore que son adoption parlementaire soit la condition de la sanction royale — ne constitue plus intrinsèquement une prescription juridique et ne se différencie plus par elle-même d'une proposition adoptée par une commission quelconque (7).
(7) Dans VArchiv fur offentl. Redit, 1902, p. 441, Laband revient sur cette question de la distinction du Gesetzesinhalt et du Gesetzesbefehl, et, tout en soutenant que l'adoption de la loi par les Chambres se dififérencie essentiellement d'un simple vote académique en ce qu'elle est la condition constitutionnelle préalable de la sanction royale et en ce qu'elle s'analyse dès lors en une manifestation d'activité et de puissance étatiques, il jirècise à nouveau sa théorie sur le rôle des Chambres en cette matière et sur l'opposition qui existe selon lui entre leur décision et la sanction du monarque, en disant que la décision du Parlement ne crée qu'une « proposition de droit » {Rechtssatz) et que la sanction ou commandement législatif vient transformer cette proposition en une « prescription de droit » (Rechtsvorschrift). Mais, cette façon de définir le rôle du Parlement se heu-rte à cette objection que le dispositif adopté par les Chambres, comme devant former le contenu de la loi future, ne saurait constituer réellement un Rechtssatz s'il ne tire de cette adoption aucune signification impérative. Car, le droit, selon la conception de Laband lui-même, suppose essentiellement une obligation positive, donc aussi un commandement appelant la contrainte. Par conséquent, l'opposition établie par cet auteur entre le Rechtssatz et la Rechtsvorschrift ne se conçoit pas. Si le dispositif adopté par les Chambres n'a aucun caractère impératif, il ne peut pas constituer un élément de droit : il ne vaut plus que comme une simple formule ; c'est une proposition qui ne peut avoir la nature de proposition de droit. Et l'on se trouve ainsi ramené à la conclusion que la décision des Chambres n'a pas plus de valeur que l'avis d'une simple commission : du moins, et bien
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En tout cas, la situation attribuée par Laband au Parlement rappelle par certains côtés celle qui, en France, était assignée au Conseil d'Etat à l'époque, antérieure à 1872, où il ne possédait pas de puissance juridictionnelle propre et où ses solutions relatives aux affaires contentieuses ne devenaient des décisions véritables qu'au moyen du décret par lequel le chef de l'Etat les rendait lui-même en se les appropriant : en fait, le chef de lEtat ne faisait que reproduire la solution adoptée parle Conseil d'Etat, comme si — selon le mot de M. Hauriou (op. cit., 8^ éd., p. 956) — « la véritable autorité contentieuse avait résidé dans cette assemblée »; mais, en droit, la solution admise par le Conseil d'Etat n'avait que la valeur d'un avis, et elle n'acquérait d'efficacité juridique qu'autant qu'elle avait été revêtue de la force irapérative par un décret. Dans les Etats où la législation dépend de la sanction du monarque, l'adoption de la loi par les Chambres a, en un sens, plus que la valeur d'un avis, puisque le chef de l'Etat ne peut sanctionner que des dispositions législatives votées par les assemblées : et toutefois, à entendre Laband, la situation faite en matière législative au Landtag dans les monarchies allemandes ressemblerait à celle qu'occupait en matière juridictionnelle le Conseil d'Etat français d'avant 1872, en ceci que la sanction royale par laquelle la décision du Landtag est érigée en loi, posséderait seule le caractère d'acte de puissance législative.
Mais c'est là précisément ce que l'on ne saurait admettre. Prétendre que l'adoption d'un projet de loi par les Chambres n'est pas une participation au pouvoir législatif, c'est en définitive réduire leur décision sur ce piojet à un simple avis : en vain diton que cet avis est nécessaire, puisqu'il forme la condition constitutionnelle préalable du décret législatif du monarque : en vain ajoute-t-on qu'il a une certaine portée obligatoire, puisque le monarque ne peut s'écarter du texte adopté; malgré son importance capitale à ce double égard, la décision des Chambres n'a que la valeur d'un avis quant au point essentiel de la législation.
qu'elle »oit coustitutionnellemeut nécessaire et qu'elle lie le monarque à un dispositif déterminé, elle n'est pas en soi ditférente de la décision d'une commission quelconque, en ce sens qu'elle ne contient aucun germe d'obligation ou de commandement pour ceux qu'elle vise. C'est ce dont Laband a fini par convenir : car il dit maintenant {D^utsches Reichsstaatsrecht, 1907, p. 108 en note) qu'en qualifiant la décision des Chambres de décision créant un Rechtssatt, il a entendu désigner sous ce dernier terme une proposition de droit analogue à celle qui serait énoncée, par exemple, dans un livre de droit.
c'est-à-dire quant à la création de la force impérative de la loi, puisque cette force impérative naît uniquement de la volonté du monarque. Or, cette façon de caractériser le rôle des Chambres en matière de législation méconnaît la vraie nature de leur pouvoir législatif. Celui-ci ne consiste pas seulement en un droit d'être consulté et de donner des avis ou des assentiments, il est un pouvoir de volonté. Dans le cas précité du Conseil d'Etat d'avant 1872, le chef de l'Etat, en statuant sur une affaire contentieuse, ne décrétait que sa propre décision; dans le régime de la sanction des lois, il n'y a pas que la volonté du monarque qui entre en jeu : ce que le monarque sanctionne, c'est, outre sa propre volonté législative, celle des Chambres. Et il est manifeste qu'on ne peut parler ici d'une volonté véritable des Chambres qu'autant que leur pouvoir de vouloir porte d'une façon complète et directe sur tous les éléments de la loi, c'est-àdire aussi bien sur sa force impérative que sur la teneur de ses dispositions. Car, une disposition quelconque ne peut prendre de signification législative et être considérée comme teneur de loi qu'autant qu'elle est adoptée pour valoir comme telle, c'est-à-dire pour avoir la force propre à la loi. C'est pourquoi ces deux éléments de la législation, fixation du contenu et commandement législatif, sont inséparables l'un de l'autre : la distinction faite entre eux par Laband ne se conçoit pas. En adoptant un projet législatif, les Chambres ne se bornent pas à dégager idéalement le contenu possible d'une loi éventuelle, ce ne serait pas là de leur part un acte de vraie volonté : mais elles créent un dispositif, une prescription, et en droit il est de l'essence de toute prescription de renfermer en soi un commandement. L'adoption de la loi par les Chambres implique donc qu'elles ont part elles-mêmes à l'ordre ita jus esto. L'acte de volonté qu'elles font ainsi, ne porte pas seulement sur le texte; il ne se réduit pas non plus, comme le dit Jellinek, à donner un consentement à ce que le monarque lance par après un commandement qu'il dépendrait de lui seul d'émettre : mais il contient d'ores et déjà ce commandement, et par conséquent il est par sa propre vertu un acte effectif de puissance et de volonté législatives {^). Assurément la volonté
(8) Cf. sur tous ces points J. Lukas, op. cit., qui a soumis à une critique pénétrante la théorie de Laband et de Jellinek sur la distinction du Gesetzesinhalt et du Gesetzesbefehl, en tant que cette théorie prétend que la déclaration de volonté émanant du Parlement touchant le contenu de la loi n'implique nullement émission de commandement législatif, cette dernière
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ainsi manifestée par les Chambres ne suffît pas par elle seule à engendrer la loi : celle-ci ne sera parfaite que du jour où une volonté législative identique aura été exprimée par le monai-que(9).
étant réservée au monarque. Lukas montre (p. 111 et s., et spécialement p. 120-121) qu"il est <■ impossible de concevoir que la déclaration de volonté des Chambres sur le contenu de la loi ne contienne pas en même temps l'émission d'un ordre législatif ». A cela Laband répond (Deutsches Eeichsstaatsrecht. 1907, ]). 110, éd. franc., t. 11, p. 266) que la décision du Parlement ne peut ])as avoir la valeur d'un ordre, car elle ne s'adresse même pas aux sujets : elle ne fait que conférer au monarque l'autorisation de lancer l'ordre, qui finalement sera adressé aux sujets. Lukas [op. cit., p. 194 et s.) a répliqué fort justement qu'à ce compte-là, le Bundesrat devrait, en ce qui concerne les lois d'Empire, être considéré comme ne faisant que collaborer avec le Reichstag, et sur le pied d'égalité avec celui-ci, à la fixation du contenu des lois : car, ainsi que le souligne Laband lui-même (éd. franc., t. Il, p. 300), le Bundesrat ne s'adresse pas non plus aux sujets; c'est l'Empereur seul qui par la promulgation énonce vis-à-vis d'eux l'ordre formel d'obéissance à la loi. Et cependant Laband (loc. cit., p. .301 et s.) développe avec force cette'idèe que la sanction par le Bundesrat est « le point essentiel de toute l'œuvre législative » quant aux lois d'Empire, et ailleurs {loc. cit., p. 273) il a assimilé sanction et ordre législatif. De même, dans le droit public actuel de la France, l'adoption par les Chambres du texte de la loi a la valeur d'un commandement législatif et produit directement son effet impératif à l'égard des sujets, sans qu'il soit besoin, à la suit^ de cette adoption, d'un ordre spécial quelconque pour imposer à ceux-ci les devoirs que consacre le texte législatif : on verra en effet (n" 139) que la promulgation par le chef de l'Exécutif ne s'analyse aucunement en uu ordre de ce genre. Et pourtant il est certain que le vote de la loi par les Chambres n'est pas un acte qui s'adresse d'une façon extérieure aux sujets (Cf. Radnitzky, op. cit., Jahrbuch des offentl. Redites, 1911, p. 51-52). Cette observation relative au. système législatif du droit j^ublic français fournit un argument décisif contre la distinction établie par Laband entre l'adoption du contenu de la loi et l'émission de l'ordre législatif : elle prouve, en effet, que l'adoption d'un texte, lorsqu'elle n'émane pas d'une simple commission chargée de donner des avis et lorsqu'elle est émise à titre légiférant, peut fort bien avoir par elle-même et a même nécessairement une force impérative. Entre une commission préparatoire et les Chambres, même dans l'Etat monarchique, il y a cette grande différence que les Chambres, en adoptant la loi, font acte de volonté : leur vote sur le texte de la loi a le caractère d'une décision véritable. Or, le pouvoir de volonté et de décision implique un pouvoir de commandement, ainsi qu'il sera dit plus loin (n° 139).
(9) Un des principaux arguments invoqués en faveur de la distinction du Gesetzesinhalt et du Gesetzesbefehl par Laband {op. cit., éd. franc., t. Il, p. 267 en note; Archiv fiXr offentl. Recht, 1902, p. 441; Staatsrecht des deutschen Reiches, 5* éd., t. II, ji. 6 en note), c'est que le dispositif adopté par les Chambres demeure, jusqu'à la sanction, dépourvu de force obligatoire. C'est donc, dit Laband, que la sanction seule contient le commandement qui fait de ce dispositif une loi véritable, une prescription obligatoire. Cet argument n'est pas décisif. Le fait que le texte adopté par les Chambres ne produit pas immé-
Mais, ces deux volontés dont la coexistence et l'identité sont indispensables pour la formation définitive de la loi, jouent dans l'œuvre de la législation le même rôle, en ce qu'elles portent sur les mêmes objets. Elles se complètent l'une l'autre, non pas en ce sens qu'elles s'appliquent respectivement à des éléments législatifs différents, dont la réunion est nécessaire pour que la loi se trouve formée, mais bien en ce sens que chacun des éléments de la législation doit être voulu parallèlement et d'une façon dualiste par le monarque et le Parlement, formant ainsi à eux deux un organe législatif complexe, ainsi qu'il sera dit plus loin (n"' 279 et 311). De même que le monarque veut à la fois le contenu de la loi et sa force impérative, de même aussi la volonté des Chambres s'étend, outre ce contenu, au commandement législatif.
Si le commandement législatif émanait du monarque seul et si par l'adoption de la loi les Chambres ne faisaient qu'autoriser le monarque à l'émettre, il faudrait logiquement en déduire que le monarque pourrait aussi, de sa seule volonté, retirer l'ordre législatif qu'il a précédemment émis, et par là détruire, sans le concours des Chambres, l'effet obligatoire et la force impérative de la loi. C'est ainsi qu'en matière de traités, Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 495 et s. — Cf. Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 362 et s.), se fondant sur ce que d'après l'art. 11 de la Const. de 1871, le droit de représenter l'Empire au point de vue international réside dans l'Empereur, déclare que « l'Empereur est autorisé à faire cesser un traité international d'avoir force de loi, sans la collaboration du Bundesrat et du Reichstag, en lui enlevant la base internationale sur laquelle repose sa valeur ». Cette sorte d'abrogation par la seule volonté du chef de l'Etat ne s'applique, d'après la remarque de Laband, qu'aux dispositions qui ont acquis, en droit interne, force de loi, en tant que consacrées dans des traités internationaux. Mais, si dans les pays de sanction monarchique le chef de l'Etat représentait aussi, à lui seul, l'Etat en ce qui concerne le droit d'attacher la force impérative aux disposi-
diatement d'effet obligatoire, n'implique pas nécessairement que le vote des Chambres ne contient aucun commandement. Ce fait s'explique simplement par la raison que la formation de la loi exige à la fois, coordonnés ensemble, l'ordre des Chambres et l'ordre du roi. Tant que l'ordre des Chambres existe seul, la loi ne peut produire son effet obligatoire. Mais, du jour où la sanction monarchique sera venue s'ajouter au vote du Parlement, la loi exercera sa force impérative en vertu à la fois du commandement des Chambres et du commandement du monarque.
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tions des lois ordinaires, un raisonnement analogue à celui qui est invoqué quant aux traités, conduirait pareillement à lui reconnaître le pouvoir de faire tomber ces lois, en les dépouillant de la force dont il les avait précédemment investies. Qu'on n'objecte point que la loi, une fois faite, ne peut en principe être abrogée que par un actus contrarias, par une loi nouvelle, qui nécessite à son tour l'intervention double du monarque et des assemblées : car, au fond, cette nécessité d'une loi nouvelle adoptée par le Parlement est elle-même une conséquence du fait que la loi à abroger est, à tous points de vue — contenu et commandement — , l'œuvre des Chambres autant que du roi, et de ce fait elle fournit précisément la démonstration. Si la puissance législative n'appartenait qu'au monarque, si la sanction royale était seule l'acte législatif proprement dit, et si l'ordre législatif du roi suffisait par lui seul à faire la loi en lui donnant sa force impéi^ative, l'ordre contraire du même monarque suffirait aussi à la défaire, et il deviendrait superflu de faire intervenir les Chambres pour obtenir d'elles le retrait d'un commandement auquel elles étaient primitivement demeurées étrangères. La nécessité de leur intervention pour l'abrogation de ce commandement implique qu'elles avaient originairement pris part à celui-ci.
135. — Est-ce à dire cependant que, dans le système de la sanction roj^ale, on ne puisse relever aucune différence entre les deux rôles joués respectivement par le Parlement et le monarque dans l'œuvre de la législation? Ce serait aller trop loin. Il subsiste une certaine différence : mais elle est de tout autre nature que celle mise en relief par la majorité des auteurs allemands. Ce qui est différent, ce n'est pas le point ou l'objet sur lequel portent les deux volontés législatives concurrentes du Parlement et du roi, mais c'est la qualité en laquelle ces deux organes coopèrent àla formation de la loi. Dans une monarchie, même limitée, le roi est l'organe étatique suprême, sinon en ce sens qu'il porte en lui d'une façon initiale la puissance tout entière de l'Etat, du moins en ce sens qu'il participe, en tant qu'autorité la plus haute, à toutes les fonctions de puissance étatique. Il en est ainsi notamment en matière législative. Le monarque a bien pu, lorsqu'il a octroyé la Constitution, partager sa puissance législative avec les assemblées : il n'a pu abandonner sa qualité d'organe suprême de l'Etat, car il aurait par cet abandon détruit la monarchie elle-même (V. n''334, infrà). Il est donc demeuré l'organe législatif suprême, et c'est en
cette qualité spéciale qu'il intervient dans la confection des lois. En d'autres termes, il est appelé à énoncer en matière législative la volonté la plus haute qui soit dans l'Etat, et ceci implique alors que son rôle spécial consiste à émettre la décision définitive et suprême qui donnera naissance à la loi. L'idée précise qu'il faut se faire de la sanction, c'est donc que par elle le chef de l'Etat est appelé à statuer en dernier ressort : sous le nom de sanction, il exerce un pouvoir qui consiste à parfaire la loi, après que celle-ci a déjà été adoptée par les Chambres (Cf. n° 293, infrà). Non pas qu'il entre dans la sanction un élément de commandement ou de puissance spéciale qui ne se trouverait pas renfermé dans l'adoption votée par les Chambres : au point de vue objectif, la sanction du roi et l'adoption par le Parlement sont des actes de même nature, et les volontés exprimées par chacune de ces autorités sont égales quant à leur contenu. Mais, si l'acte est le même de part et d'autre, les deux autorités ne le font pas en la même qualité, car elles ne sont pas placées sur le pied d'égalité. La distinction de la sanction et de l'adoption parlementaire se réfère à une question de hiérarchie des organes (l*^), et la sanction emprunte sa signification particulière au fait qu'elle est la manifestation de volonté de l'autorité la plus élevée, de celle aussi en qui se réalise l'unité supérieure de l'Etat. Ainsi s'explique que la sanction doive se produire en dernier lieu. Même lorsque le Parlement a adopté sans aucun changement un projet de loi émané de l'initiative du chef de l'Etat, il faudra que celui-ci intervienne à nouveau — bien que son consentement ne soit pas douteux — pour sanctionner le texte législatif : il interviendra comme organe suprême, et en effet il lui appartient, à ce titre, de conclure et de prononcer le dernier mot. Il faut expliquer de la même façon la disposition de l'art. 7-1° de la Const. de l'Empire allemand, qui veut que
(10) Liebenow, Die Promulgation, p. 35, dit fort justement à ce sujet : « Lorsque la Constitution, en créant plusieurs facteurs de la législation, réserve à l'un d'eux le pouvoir de sanction, cela suppose que ces facteurs ne sont pas égaux entre eux, et cela signifie que le facteur appelé à sanctionner la loi est le plus élevé. » Cet auteur ajoute que dans les Républiques, où les deux assemblées législatives, Sénat et Gbanibre des députés, possèdent la puissance législative à un degré égal, il ne peut pas être question de sanction, car ces deux assemblées jouent dans l'œuvre de confection des lois un rôle absolument identique. Il est en efl'et inexact de dire, comme le fait Laband [op. cit., éd. franc., t. II, p. 288), que d'après la Const. française de 1875, les lois sont « sanctionnées » par les Chambres : la sanction est une institution qui ne peut plus trouver de place dans le système législatif actuel du droit public français.
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le Bundesrat statue après le Reichstag et au-dessus de lui sur toutes les décisions qui sont prises par cette assemblée. A raison de la généralité de ses termes, cette règle de l'art. 7 s'applique même aux lois qui auraient été soumises en premier lieu au Bundesrat et qui auraient déjà été adoptées par lui avant de l'être par le Reichstag. Cette nécessité d'une décision réitérée du Bundesrat — alors que son adhésion à la loi est déjà acquise — serait, d'après Laband, une singularité incompréhensible, si l'on n'admettait pas que le Bundesrat seul a compétence pour formuler le commandement législatif; et naturellement, ce commandement ne peut être formulé qu'après que les deux assemblées se seront mises d'accord sur la teneur de la loi. Mais, quoi qu'en dise Laband, l'exigence de l'art. 7 s'explique simplement par cette raison que dans l'Empire allemand, l'organe suprême est constitué par l'ensemble des princes et sénats des États confédérés : par suite, le Bundesrat, formé des délégués des princes ou sénats, se ti'ouve appelé, au même titre que le roi dans un Etat monarchique, à émettre touchant la loi la décision suprême ou sanction qui la confirme et la parfait. La différence qui s'établit ainsi entre les pouvoirs législatifs du Reichstag et ceux du Bundesrat, ne se rapporte pas à l'essence de ces pouvoirs, mais seulement à leur degré respectif et à la qualité en laquelle ils sont exercés de part et d'autre.
La doctrine qui vient d'être exposée touchant la nature du droit de sanction royale, doit être pareillement appliquée à celles des Constitutions françaises qui ont, avant 1875, réservé cette prérogative au chef de l'Etat. Selon les Chartes de 1814 (art. 14, 15, 22) et de 1830 (art. 13, 14, 18), et selon la Const. de 1852 (art. 4 et 10), le chef de l'Etat participait essentiellement à la puissance législative, en tant que la perfection de la loi dépendait de sa sanction : mais il ne serait pas exact de dire qu'il fût seul investi du pouvoir législatif. M. Duguit, reproduisant sur ce point les théories allemandes, caractérise l'activité législative du roi et des Chambres, à l'époque des Chartes, en déclarant que les Chambres ne faisaient qu' « établir le dispositif de la loi » ; et cet auteur ajoute que « le dispositif voté par les Chambres n'était une loi que lorsque le roi lui avait donné force législative par sa sanction », car c'est au monarque seul qu'il appartenait de « donner à la loi force obligatoire » (Traité, t. II, p. 447). Cette doctrine se heurte à l'objection présentée plus haut (p. 393) : le texte voté par les assemblées ne peut constituer un « dispositif»
que s'il possède la « force législative » sans laquelle il ne s'analyserait qu'en une formule juridiquement inopérante. De plus, cette doctrine est contredite par le texte des Chartes, qui précisait que « la puissance législative s'exerce collectivement par le roi, la Chambre des pairs et la Chambre des députés » : ce texte ne marque aucune différence entre la puissance législative des Chambres et celle du monarque : tout au contraire, il spécifié que l'exercice en était collectif, ce qui ne peut s'interpréter qu'en ce sens que les Chambres de leur côté participaient à la plénitude de la fonction législative. Enfin les Chartes indiquaient clairement le fondement et la nature du pouvoir législatif du roi : si l'art. 22 de la Charte de 1814 et l'art. 18 de celle de 1830 disaient que « le roi seul sanctionne les lois », cette prérogative exclusive provenait de ce que les deux Chartes avaient chacune, dans un article précédent (art. 14 — art. 13), posé en principe que « le roi est le chef suprême de l'Etat ». Ainsi fondée, la sanction apparaissait bien comme un pouvoir de décision plus haute, qui ne pouvait appartenir qu'au monarque, en ce sens que lui seul avait, en sa qualité spéciale de chef de l'Etat, le droit de prononcer l'adoption définitive de la loi : mais, sauf ce droit de décision ultime, la puissance législative appartenait à tous égards, fixation du contenu de la loi et émission du commandement législatif, d'une façon collective et égale, aux Chambres et au roi.
136. — Il reste à rappeler brièvement que les observations qui précèdent, ne sauraient s'appliquera la prérogative qui, en 1791, avait été conférée au roi sous le nom de « sanction royale » (Const. 1791, tit. III, ch. ÏII, sect. 3) et qui, en réalité, ne consistait qu'en un droit de veto suspensif(ll). Les auteurs s'accordent à reconnaître que cette soi-disant sanction n'impliquait
(11) Ce mot de sanction n'était que la conséquence d'une fiction, que la Const. de 1791 faisait intervenir dans une pensée de déférence et de ménagement vis-à-vis du monarque. Le caractère Actif de cette prétendue « sanction royale » ressort suffisamment des termes mêmes dans lesquels le fonctionnement de cette institution était développé par la sect. 3, tit. III, ch. III. C'est ainsi que l'art. 2 de cette section disait que, dans le cas où un décret du Corps législatif frappé de refus suspensif aurait été adopté à nouveau par les deux législatures suivantes, « l'e roi sera censé avoir donné la sanction ». On n'osait pas encore déclarer brutalement que la loi pourrait se faire désormais sans le consentement du roi : la sect. 3 parle même à plusieurs reprises de ce consentement, comme s'il était toujours nécessaire; et pourtant le roi était exclu de la puissance législative.
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pour le monarque aucune participation effective à la puissance législative. Celle-ci appartenait, à cette époque, exclusivement au Corps législatif. C'est ce qui ressort déjà de la dénomination de « décrets », qui était donnée par la Const. de 1791 (sect. 3 précitée) aux décisions législatives de l'Assemblée, et d'ailleurs l'art, l*"" du ch. III prenait soin de dire que « la Constitution délègue exclusivement au Corps législatif le pouvoir de décréter les lois ». Ainsi, à la différence de la sanction véritable qui est un élément essentiel de la formation de la loi, le droit de veto de 1791 était donné au roi à l'encontre de lois qui se formaient en dehors de lui, et il lui fournissait le moyen, non pas d'opposer un refus absolu de consentement à la loi adoptée par le Coi'ps législatif et de mettre ainsi péremptoirement obstacle à sa naissance, mais simplement de remettre en question cette loi et d'en empêcher, pour un certain temps, la formation, en provoquant son renvoi à une législature ultérieure qui statuait définitivement sur son adoption (1-). En cela, la distinction du veto et de la sanction correspond à la différence célèbre établie par Montesquieu (Esprit des lois, liv. XI, ch. vi) entre la « faculté de statuer », qui associe intimement le chef de l'Etat à la législation, en faisant de lui une partie intégrante de l'organe législatif, et la « faculté d'empêcher », qui n'est qu'un pouvoir de résistance et qui, par conséquent, loin de faire participer son titulaire à la puissance législative, implique au contraire qu'il y est en principe étranger (V. la note 12 du n" 276, infrù) (13).
(12) L'art. 6 de la sect. 3 précitée indique nettement que par Temploi de son veto, le roi ne participait pas à l'adoption des lois et que celle-ci demeurait réservée exclusivement à l'Assemblée législative. Ce texte dit en effet : « Les décrets qui auront été présentés au roi par trois législatures consécutives, ont force de loi et portent le nom et l'intitulé de lois. » C'est dire que la formation de la loi dépend et résulte du vote des législatures et non du consentement du monarque.
(13) Plus exactement, l'institution du veto se rattache aux tendances spéciales de la théorie séparatiste de Montesquieu, dont elle est une pure application. Elle procède en effet de l'idée que le monarque et le Corps législatif sont, dans l'Etat décomposé en trois titulaires de puissance, deux autorités entièrement distinctes, dont l'une, le monarque, a le pouvoir d'arrêter par sa volonté, momentanément du moins, l'effet des décisions adoptées par l'autre. C'est ici le jeu des freins et contre-poids entre autorités conçues comme indépendantes. L'institution de la sanction découle d'une source bien différente. Elle est en corrélation étroite avec le concept de l'unité fondamentale de l'État. Parlement et monarque forment ensemble, quant à la création des lois, non pas des autorités diverses et séparées, armées de pouvoirs respectifs leur permettant de
A plus forte raison le pouvoir de demander aux Chambres une nouvelle délibération de la loi, qui est actuellement accordé au Président de la République par l'art. 7 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 (Cf. Const. 1848, art. 58), ne saurait-il être considéré comme un élément de participation à la puissance législative Car, bien qu'en disent certains auteurs (Duguit, Traité, t. II, p. 446 et s.), cette prérogative ne constitue même pas un veto proprement dit. Il est vrai que les Chambres ne peuvent pas, d'après l'art. 7, refuser la délibération demandée et qu'ainsi ce texte confère à l'Exécutif le pouvoir de leur imposer une suspension de la promulgation. Mais il importe de remarquer que la Const. de 1875 n'exige pas, comme celle de 1791, que la délibération nouvelle soit l'œuvre d'une législature ultérieure : le Président n'en appelle pas de la législature présente aux législatures à venir; il adresse sa demande aux membres mêmes des assemblées qui viennent d'adopter la loi. Dans ces conditions, le prétendu veto présidentiel s'analj'se moins en un pouvoir de véritable empêchement opposé à la volonté des Chambres actuelles qu'en une simple faculté d'attirer leur attention sur certains inconvénients que l'Exécutif croit trouver à la mesure législative récemment votée par elles; en un mot, il n'y a là en faveur de l'Exécutif qu'une faculté de provoquer un examen complémentaire de la loi. Autre est le cas du Président des Etats-Unis : lui aussi possède le droit de renvoyer aux Chambres le bill qui vient d'être adopté par elles, et l'usage s'est pareillement établi parmi les auteurs de désigner cette prérogative du nom de veto. Seulement et à la différence du systrme de la Const. française de 1875, le sort de cette nouvelle délibération ne dépend plus purement et simplement de la majorité parlementaire qui a précédemment voté la loi remise actuellement en question : pour que cette loi passe définitivement, il faut qu'elle réunisse dans chacune des Chambres une majorité spéciale, et plus forte, des deux tiers des voix. Par là même, la demande présidentielle de nouvelle délibération prend le caractère d'une opposition effective à la volonté premièrement exprimée par les assemblées; et dans cette mesure aussi, c'est-àdire en tant que la majorité précédemment constituée n'est plus maîtresse de faire à elle seule prévaloir sa volonté législative, il
lutter l'une contre l'autre, mais bien un organe unique, indivisible dans sa complexité : et l'intervention du monarque répond ici à l'idée qu'il réalise en lui l'unité supérieure de l'Etat et que par suite la loi ne peut naître sans son consentement.
C.^RRÉ DE Malbehg. — T. I
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est indéniable que le pouvoir présidentiel de renvoyer un bill aux Chambres acquiert la portée d'un vrai veto suspensif i^). La Const. des Etats-Unis semble même aller plus loin : dans son eh. i", sect. 7, art. 2, elle dit : « Tout bill qui aura passé à la Chambre des représentants et au Sénat, devra, avant de devenir loi, être présenté au Président des États-Unis... ». D'après ce langage, le renvoi aux Chambres ne serait pas seulement un veto, c'està-dire un moyen pour le Président de faire tomber une loi déjà parfaite : mais le texte semble impliquer que le bill adopté par les Chambres n'est pas encore devenu loi. Et en effet, s'il est frappé de renvoi, il faudra, pour sa transformation en loi, qu'il soit adopté à nouveau par une majorité des deux tiers. Donc, pourrait-on dire, la loi ne reçoit sa perfection que par son adoption réitérée au moyen d'une majorité spéciale ou par l'expiration du délai de dix jours durant lequel le Président a le droit de la renvoyer aux assemblées. Ainsi, le Président aurait plus qu'un pouvoir de veto : son approbation, expresse ou tacite, deviendrait un élément de perfection de la loi. Cette conclusion serait inexacte, la suite de l'art. 2 le démontre. Ce texte ajoute, en effet, que si, après un second examen, l'adoption est votée par les deux tiers de chaque Chambre, « le bill deviendra loi ». C'est donc la décision des Chambres, et non l'assentiment présidentiel, qui fait seule la loi. De même, lorsqu'un bill n'a pas été frappé de renvoi, il doit — à partir du moment où la non-opposition du Président est devenue certaine — être considéré comme l'œuvre exclusive des assemblées (15).
(14) En Amérique le renvoi aux Chambres défait la loi précédemment adoptée, puisqu'il a pour ell'et de subordonner sa formation définitive à la condition nouvelle d'une adoption par une majorité différente et extraordinaire : voilà en quoi ce renvoi apparaît comme un vrai veto. En France, où le renvoi aux Chambres n'a en somme d'autre effet que de provoquer une lecture supplémentaire de la loi, l'adoption prononcée à la suite de cette nouvelle délibération ne fait que confirmer un vote antérieur, et c'est pourquoi l'on ne peut pas dire que le Président français soit armé d'un veto véritable (Cf. en ce sens Esmein, Éléments, 5' éd , p. 608). L'expérience a d'ailleurs montré en Amérique l'efficacité et l'énergie du moyen d'action donné au Président dans le domaine de la législation (V. la note 41 du n° 293, infrà).
(15) M. Duguit {Traité, t. I, p. 328), examinant les diverses formes d'intervention du peuple dans l'œuvre de la législation et voulant marquer la différence qui sépare les deux sortes d'institutions respectivement connues sous le nom de référendum obligatoire et de référendum facultatif, prétend qu'il y a équivalence entre cette seconde espèce de référendum et le régime du veto. Mais ce rapprochement est fort contestable, tant au point de vue pratique que théorique. Dans le système du veto populaire, le peuple n'a — selon la termiuo-
§ Il
De la promulgation des lois.
137. — On vient de voir que, sous la Const. de 1875, le Président de la République, réduit — en ce qui concerne la formation des lois — à la faculté de demander une nouvelle délibération, ne participe pas en cela à la puissance législative. Celle-ci appartient exclusivement aux Chambres. C'est d'ailleurs ce qui ressort nettement de l'art. 1" de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, qui dit que « le pouvoir législatif s'exerce ^par deux assemblées, Chambre des députés et Sénat ». Il semble ainsi que les discussions qui se sont élevées en Allemagne, à propos de la sanc
logie de Montesquieu — qu'une simple faculté d'empêcher: il n'estdonc pas appelé à statuer par lui-même sur la loi. C'est ainsi que le projet de Constitution girondin de 1793, en son tit. VIII, instituait, sous le nom de « censure du peuple », un régime de veto, en vertu duquel un certain nombre de citoyens pouvaient, ]iar le moyen d'une procédure d'ailleurs très compliquée, jirovoquer la réunion des assemblées primaires, à l'effet de les consulter sur le point de savoir s'il y avait lieu ou non de poursuivre la « révocation » d'une loi adoptée par le Corps législatif. Mais, comme il ne devait y avoir là pour le peuple qu'un droit de censure et de veto, le projet girondin n'admettait pas, en cas de réponse affirmative des assemblées primaires, que la révocation fût oj)érée par le corps des citoyens lui-même. Le vote populaire tendant à révocation avait seulement pour conséquence le renouvellement du Corps législatif, et c'était à la législature nouvellement élue dans ces conditions qu'était réservé le pouvoir de prononcer la révocation mise en question. Dans ce système, le peuple ne particijiait ]ias réellement à la puissance législative, la formation de la loi ne dépendait pas de sa sanction : aussi, l'art. 29 du tit. VIII spécifiait-il que, bien que le maintien des lois adoptées par le Corps législatif dépende de la censure ]ioiiulaire, « l'exécution provisoire de la loi sera toujours de rigueur ». Voilà la caractéristique du veto. Bien différente est la portée du référendum, même facultatif. Ici le peuple ne reçoit plus seulement un pouvoir de résistance ou d'empêchement : il possède la faculté de statuer. C'est ce que dit formellement l'art. 89 de la Const. fédérale suisse, qui établit en matière législative cette sorte de référendum : « Les lois fédérales sont soumises à l'adoption et au rejet du peuple, si la demande en est faite par 50.000 citoyens actifs ou par huit cantons ». D'après ce texte, il appartient au peuple de prononcer l'adoption de la loi : son intervention est nécessaire pour la perfection de celle-ci. Si, à défaut de réclamation formée par un nombre suffisant de citoyens, les lois fédérales ne sont pas soumises à l'adoption populaire, ce n'est point parce que le référendum facultatif serait de même nature que le veto populaire et présupposerait essentieLlement une réaction intentée contre la loi à l'effet d'en amener la révocation;
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tien royale, touchant la nature de la participation du chef de l'Elat à la législation, se trouvent évitées en France. Mais ces discussions renaissent tout de même dans la littérature française à propos du droit de promulgation.
Avant de pénétrer dans la partie controversée du sujet, il est bon d'en rappeler et d'en fixer les points non douteux. La promulgation est l'acte par lequel l'autorité désignée à cet effet par la Constitution, en France le chef du pouvoir exécutif, constate et atteste l'existence d'une loi qui vient d'être adoptée par l'organe législatif. L'objet de cet acte ou, si l'on veut, son effet, c'est de faire entrer dans sa phase d'exécution la loi, quijusque-là n'était pas exécutoire : en ce sens on peut dire que la promulgation rend la loi exécutoire. Tout ceci ressort de la formule même qui est actuellement employée en France pour la promulgation. Cette formule, qui a été fixée par le décret du 6 avril 1876, est ainsi
mais le mot « facultatif » se rapporte uniquement au fait que l'absence de réclamation de la part d'un nombre suffisant de citoyens a toute la "aleur d'une adoption populaire, adoption tacite qui rend superflue l'adoi^tion expresse, ainsi que le disait déjà Rousseau [Contrat social, liv. II, ch. ï in fine). Il résulte de là que, dans le système du référendum et à la différence de ce qui se passe dans le cas du veto, la loi adoptée par le Corps législatif n'existe toujours qu'à l'état de projet. C'est encore ce qu'exprimait positivement la Const. du 24 juin 1793, qui, dans ses art. 58 et s., instituait pour la formation des lois un mécanisme de consultation populaire fort analogue à celui que consacre actuellement la Const. fédérale suisse. L'art. 53 de la Const. de 1793 disait : « Le Corps législatif propose des lois et rend des décrets. » D'après ce texte (confirmé i)ar l'art. 58), la loi ne tirait de son adoption par le Corps législatif que la valeur d'une proposition, laquelle devait être adressée au peuple, et elle ne devenait loi parfaite que par l'adoption expresse ou le défaut de réclamation de celui-ci. En un mot, le référendum facultatif diffère essentiellement du veto populaire (V. cette différence clairement développée par Esmein, Éléments, 5° éd., p. 356 et s., 371 et s.) en ce que le peujjle y joue un rôle législatif semblable à celui qu'exerce le monarque par la voie de la sanction. De même que le monarque sanctionne la loi tacitement lorsqu'il la promulgue sans autre formalité, de même aussi le peuple, dans le système du référendum facultatif, accorde à la loi sa sanction tacite lorsqu'il la laisse passer sans réclamation. Et dans la démocratie directe comme dans la monarchie, le fondement juridique du droit de sanction ou d'adoption populaire réside dans le fait que le peuple est constitutionnellement l'organe suprême de l'Etat, ce qui n'est plus vrai dans le cas du simple veto. — Dans les démocraties où le peuple possède, outre le pouvoir de ratification, l'initiative des lois (au sens suisse du terme initiative populaire), sa puissance législative devient encore bien plus forte : là, en effet, on constate qu'à la différence du monarque, qui, avec la sanction, n'est qu'urie partie de l'organe législatif, le peuple est à lui seul un organe législatif complet : car, ayant à la fois l'initiative et le droit d'adoption, il peut faire la loi par lui-même d'un bout à l'autre.
conçue : «Le Sénat et la Chambre des députés ont adopté, le Président de la République promulgue, la loi dont la teneur suit : (Ici se place le texte de la loi promulguée)... La présente loi, délibérée et adoptée par le Sénat et par la Chambre des députés, sera exécutée comme loi de l'Etat. Fait à..., le... ». Dans cette formule il entre, on le voit, deux choses : d'une part, le Président de la République affirme que la loi en question a rempli les conditions fixées par la Constitution (loi du 25 février 1875, art. 1' ') pour l'exercice du pouvoir législatif, et de ce chef, il atteste d'une façon officielle la naissance de la loi. son existence régulière; d'autre part, il déclare, par une affirmation présentant le même caractère officiel, que la loi qu'il promulgue, est apte désormais à recevoir et recevra effectivement son exécution. Enfin, pour compléter ces notions premières, il convient d'observer immédiatement que, dans les Constitutions qui ne subordonnent pas la formation de la loi à l'adoption et au consentement du chef de l'Etat, la promulgation forme pour celui-ci moins une prérogative qu'une obligation, qui doit être remplie dans un délai généralement bref. C'est ainsi que l'art. 7 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 impose au Président de la République l'obligation de faire la promulgation « dans le mois qui suit la transmission au Gouvernement de la loi définitivement adoptée » ; ce délai est réduit, d'après le même texte, à trois jours pour les lois « dont la promulgation, par un vote exprès dans l'une et l'autre Chambre, aura été déclarée urgente ». Sur ces divers points élémentaires, les auteurs français sont à peu près d'accord; mais pour le surplus, l'accord n'existe, ni sur la nature constitutionnelle de la promulgation, ni sur ses effets, ni même sur le fondement du pouvoir présidentiel de promulguer les lois, ni par conséquent sur la définition qu'il y a lieu de donner de cet acte.
138. — Suivant une opinion qui est très répandue parmi les auteurs et qui semble même être devenue l'opinion commune, la promulgation doit être considérée comme un acte de nature législative, comme une opération de confection de la loi, en un mot comme une dépendance des fonction et pouvoir législatifs. Les raisons qu'on en donne, sont multiples, et d'ailleurs d'ordres divers.
On fait valoir d'abord que les dispositions adoptées par l'organe législatif n'acquièrent réellement la valeur de loi qu'à partir de leur promulgation, et en ce sens on invoque déjà deux motifs bien distincts. Tout d'abord, dit-on, la volonté du législateurdoit, pour
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acquérir une existence juridique, faire l'objet d'une déclaration révélant cette existence, c'est-à-dire d'une promulgation : car, au point de vue du droit, une volonté quelconque ne peut être prise en considération et n'est opérante qu'autant qu'elle se manifeste au dehors par un signe palpable, par un document qui la rende sensible ; jusqu'à la promulgation, qui donne cette expression extérieure à la loi, -celle-ci est comme inexistante, donc c'est la promulgation qui lui donne juridiquement la vie. Cet argument a été développé notamment par des écrivains allemands (Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 277-278; Jellinek, op. cit., p. 319- 320) (1). Un second argument du même genre se tire du fait que la loi ne devient exécutoire qu'à partir de sa promulgation : donc, dit-on, elle manque jusque-là d'un élément essentiel, car elle n'a pas force agissante de loi ; et, par conséquent aussi, c'est la promulgation qui vient parfaire la loi et qui la complète, en lui faisant acquérir la force exécutoire d'où découle son efficacité. Telle est l'idée à laquelle s'attache M. Duguit notamment : « La promulgation est le complément indispensable de la loi : tant qu'il n'y a pas promulgation, il n'y a pas à proprement parler de loi » ; et cela, parce que « nul n'est tenu d'obéir à cette prétendue loi, qui n'est point encore promulguée » (Traité, t. II, p. 443); et ailleurs (L'Etat, t. II, p. 331), M. Duguit a dit pareillement: « La promulgation est indispensable pour la perfection de la loi, parce qu'une loi non promulguée, quoique votée par les deux Chambres, ne s'impose pas à l'application des tribunaux et au respect des citoj'ens. »
D'autres auteurs invoquent dans le même sens des raisons d'un ordre différent et plus énergique encore. Ils ne se contentent pas de rappeler que la loi ne devient exécutoire qu'au moment de sa promulgation : ils ajoutent que c'est la promulgation ellemême, et elle seule, qui lui confère sa force exécutoire, et qui pour ce motif doit, a fortiori, être considérée comme lui donnant sa perfection. L'idée générale qui est dégagée à la base de cette
(1) Cet argument entraîne d'ailleurs l'extension à la publication de ce qui est dit ci-dessus pour la promulgation : car, il est vrai de dire de la publication ellemême que, jusqu'à son accomplissement, la loi est sans efficacité juridique, du moins en tant qu'il s'agit de l'exécution de ses prescriptions. C'est d'ailleurs ce qu'affirment Laband (loc. cit., p. 273', : « Pour faire du projet adopté par le législateur une loi, il faut quelque chose de plus : la promulgation et la publication », et Jellinek [op. cit., p. 321) : « C'est seulement par l'accomplissement de l'ordre de publication que la loi devient i)arfaite en droit public ».
nouvelle doctrine, c'est que les dispositions législatives adoptées par les Chambres ne possèdent en vertu de ce vote que la valeur de simples décisions : les Chambres peuvent bien leur imprimer le caractère de décisions impératives qui enjoignent ou prohibent, mais elles ne peuvent pas y attacher la force exécutoire : seul, l'Exécutif est capable de leur conférer cette dernière. Cette doctrine est devenue, en quelque sorte, traditionnelle dans la littérature française. Laferrière (o/j. cit., 2'' éd., t. I, p. 454) en a donné l'expression très ferme en ces termes : «■ On peut dire que le droit d'imprimer la force exécutoire à une décision est un attribut exclusif du pouvoir exécutif. Les décisions judiciaires elles-mêmes ne possèdent cette force qu'en vertu de la formule exécutoire apposée aux jugements, formule qui contient un commandement adressé aux agents d'exécution par le pouvoir exécutif. » M. Hauriou (Principes de droit public, p. 448) énonce la même idée : « Tous les actes du pouvoir exécutif sont revêtus de la formule exécutoire : à l'inverse la force exécutoire ne peut être accordée à un acte juridique émané d'un autre pouvoir que par l'intervention du pouvoir exécutif. Ainsi, les lois ne deviennent exécutoires que par la promulgation qu'en accomplit le chef de l'Etat. » Parla promulgation, dit M. Hauriou, et non pas seulement depuis la promulgation : c'est donc bien cet acte du chef de l'Etat, qui est proprement la source de la force exécutoire (2) ; et le fondement de la nécessité de cet acte ainsi compris réside, sans doute, dans ce concept que, en principe, il appartient au chef de l'P^tat — en tant que celui-ci est chargé de procurer l'exécution des lois — de prendre toutes les mesures et d'émettre tous les commandements, qui tendent à assurer cette exécution. En d'autres termes, la promulgation, dans cette doctrine, n'a plus seulement pour
(2) Dans ses Pi-incipes de droit public (p. 151 et 153), M. Hauriou a précisé sa pensée sur ce point avec toute la netteté désirable. « La confection de la loi — dit-il — suppose trois actes successifs au naoins : la votation de chacune des deux Chambres et la promulgation du Président de la République. Il faut trouver un moj'en d'amalgamer ces trois actes successifs. A mon sens, ils conitituent une opération liée, dans laquelle le consentement de la seconde autorité vient adhérer à la décision prise par la première.... Le chef de l'Etat se trouvera en présence de deux faits, auxquels, à son tour, il adhérera par la promulgation. » — « Ce n'est que la promulgation du chef de l'État qui rendra le contenu de la loi obligatoire vis-à-vis des citoyens, qui donnera à ce contenu la valeur d'un acte, et encore, par un détour, en enjoignant à tous les agents de la force publique de le faire exécuter. Ainsi la forme exécutoire est un. élément très séparable du contenu de la décision... » (p. 149).
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objet d'affirmer l'existence de la loi, mais elle contient essentiellement un ordre, elle apparaît comme un acte de commandement. C'est bien de cette façon qu'elle est entendue et définie par Laband (loc. cit., t. II, p. 309 et 319). Après avoir démontré que dans l'Empire allemand la sanction, qui donne à la loi sa force impérative, appartient uniquement au Bundesrat et que l'Empereur, réduit — comme tel — par l'art. 17 de la Const. fédérale au pouvoir de promulguer la loi, n'a pas à participer au commandement législatif contenu dans la sanction (V. note 6. p. 389, suprà), Laband déclare cependant que, dans la formule d'introduction des lois de l'Empire, qui sert en même temps de formule de promulgation, «c'est l'Empereur qui donne l'ordre d'obéir à la loi» ; car, dit-il : « Le Bundesrat se borne exclusivement à prendre des décisions, jamais il ne donne formellement des ordres... Sur le terrain de la législation, c'est l'Empereur qui exécute les décisions sanctionnées (c'est-à-dire rendues impératives) par les Gouvernements confédérés, en ordonnant de les observer » (loc. cit., p. 309) (■^). La doctrine de Laband est reproduite par M. Duguit, qui l'adapte au droit public français en disant (Traité, t. II, p. 4i4) que parla promulgation « le Président de la République ordonne qu'on fasse les actes prescrits par la loi qu'il promulgue : il ordonne qu'on exécute la loi ». Et dans cette voie, M. Duguit va même plus loin que Laband. Il prétend qu'en donnant cet ordre d'exécution, le Président ne fait pas simplement acte de fonction executive : « Ordonner qu'on exécute une loi, ce n'est point exécuter cette loi. » Mais, dit-il, en promulguant, le Président fait un véritable acte de puissance législative : « Par la promulgation, le Président est directement et vraiment associé à la confection de la loi » (ibid., p. 443). « Il participe à la confection
(3) Ainsi s'expliquerait le t'ait signalé plus haut (note G, p. 389), à savoir que dans la formule de promulgation FEmiiereur donne un ordre (Wir... verordnen) : quoiqu'il ait l'apparence d'un ordre législatif, cet ordre n'est qu'un commandement d'exécution, qui fait partie de la promulgation et n'a pas la nature de sanction. « Le Bundesrat — dit encore à ce sujet Laband [loc. cit., \). 319) — en votant la sanction, n'a pas donné l'ordre formel d'obéir à la loi, il a décidé simplement que cet ordre devra être donné au nom de l'Empire. C'est à l'Empereur que l'art. 17 de la Const. de l'Empire confère la mission de déclarer formellement quelle est la volonté législative de l'Empire, c'est à lui que revient la promulgation. » Contre cette analyse de Laband, v. les objections ]irèsentées dans la note 32 du n» 144, infrà, et aussi celles qui ressortent du fait que, selon Laband lui-même, la puissance législative appartient, dans l'Empire, exclusivement au Reichstag et au Bundesrat (notes 6 et 8 du n° 134, suprà].
des lois, parce que la promulgation est indispensable pour leur perfection » (L'Etat, t. II, p. 331) (i). En un mot, d'après M. Duguit et d'après les auteurs français précités, la promulgation est un des facteurs essentiels de la législation, en tant que c'est elle qui achève la loi, en lui ajoutant et conférant la force exécutoire qui est la condition même de son efficacité. Et il faut bien reconnaître que cette doctrine si répandue trouve un point d'appui très ferme dans l'art, 1" du Code civil, aux termes duquel « les lois sont exécutoires en vertu de la promulgation qui en est faite par le Président de la République ».
M. Esmein prend dans cette question une position particulière. « La promulgation — dit-il (Éléments, 5" éd., p. (Vl4) — est l'acte par lequel le chef du pouvoir exécutif déclare exécutoire une loi régulièrement votée par le Corps législatif », et il spécifie même que « la loi est bien parfaite et définitive, lorsqu'elle a été votée par le pouvoir législatif » (^ . Par cette définition prudente, M. Esmein semble donner à entendre que la promulgation na qu'un efl'et déclaratif, et non pas attributif, de force exécutoire, et que. par suite, elle n'est pas un acte de puissance législative. Mais la suite des explications fournies par cet auteur sur la promulgation prouve qu'il se range, touchant cet acte, à la doctrine qui vient d'être exposée en dernier lieu comme devenue prépondérante dans les traités de droit public français. Seulement M. Esmein se distingue des auteurs précités en ce qu'il apporte à la doctrine commune un argument nouveau et d'un genre distinct. Son argument capital se tire du principe de la séparation des
(4) Saint-Girons, Mayxuel de droit constitutionnel, p. 374 et s. qualifie pai-cillement la promulgation d' « acte législatif » ; c'est, dit-il, un « acte qui coiniilète la loi )'. Cet acte est « un préliminaire indispensable à l'exécution, ce n'est pas un acte d'exécution», mais bien plutôt " un acte qui doit être envisagé comme une collaboration du chef de l'Etat avec le Parlement ». Même doctrine chez M. de Vareilles-Sommières, De la promulgation et de la publication des lois et décrets, p. 6, qui dit de la promulgation qu'elle « complète la loi ■> et qu'elle forme à cet égard « un acte législatif ■>.
(5) De même M. Ducrocq {Études de droit public, p. 12; Cours de droit administratif, 7° éd., t. I, p. 21 et 6S) dit que la promulgation est « l'acte jiar lequel le pouvoir exécutif rend la loi exécutoire »; il la définit comme " r(]rdre d'exécution de la loi » ; il ajoute que « la loi n'acquiert que par elle la force coercitive ». Mais d'autre part, il insiste fortement sur ce point que la promulgation n'est pas, à son avis, un acte de puissance législative : car, dit-il ■ la loi existe, elle est complète avant sa promulgation »; celle-ci « n'est que le premier acte d'exécution de la loi ».
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pouvoirs. En etîet, d'après M. Esiuein, la promulgation — en même temps qu'elle déclare la loi exécutoire — est aussi « l'acte par lequel le chef du pouvoir exécutif donne aux agents de l'autorité publique l'ordre de veiller à son exécution et d'y prêter mainforte au besoin » (ibid.). Or, la « nécessité » de cet ordre spécial « est une conséquence logique de la séparation des pouvoirs ». La raison en est que « le droit et le devoir de veiller à l'exécution de la loi appartiennent au pouvoir exécutif : tant que celui-ci n'a pas donné l'ordre d'y procéder, aucune des autorités publiques ne saurait en tenir compte ». Ainsi, M. Esmein se distingue des auteurs cités plus haut en ce qu'il assigne à la promulgation un fondement spécial, dont ceux-ci n'avaient point parlé. Elle est, selon lui, la conséquence directe et nécessaire du système constitutionnel de la séparation des diverses autorités. L'autorité législative peut bien faire des lois. Mais ces lois, encore que parfaites et définitives, ne sauraient s'imposer aux autorités executives et contraindre les agents exécutifs à en procurer l'exécution, tant que ceux-ci n'ont pas reçu à cet effet un ordre spécial de leur chef propre et séparé, le Président de la République. Voilà donc un nouveau motif de promulguer, qui vient s'ajouter à tous ceux que l'on a vu énumérer précédemment. Mais, en somme, l'allégation de ce motif distinct implique que AL Esmein partage au fond le sentiment commun des auteurs français touchant la nature et les effets de la promulgation. Car, s'il est vrai que les autorités executives ne sont liées à la loi et ne commencent à être tenues de son exécution que par l'effet de l'ordre spécial qui leur est adressé dans ce but par le décret présidentiel qui la promulgue, il faut aussitôt en déduire que c'est ce décret seul qui communique à la loi. avec sa force exécutoire, sa vertu et son efficacité positives, et ainsi l'on se trouve en réalité ramené à cette conclusion que la promulgation est une des parties intégrantes de la procédure tendant à créer les lois en tant que décisions imposant l'obéissance, c'est-à-dire quelle est elle-même un acte de puissance législative.
139. — Toutes ces théories sur le fondement, la nature et les effets de la promulgation reposent sur une équivoque, qu'il convient dès maintenant de faire apparaître pour la dissiper. De ce que le chef de l'Exécutif est chargé par la Constitution (loi du 25 février 1875, art. 3) de prendre toutes les mesures pratiques et concrètes qui tendent à assurer l'exécution des lois, et notamment
de donner aux agents dépendant hiérarchiquement de lui les ordres qui peuvent être nécessaires à-cet effet, on conclut qu'il est investi aussi du pouvoir constitutionnel d'émettre, lors de la naissance de la loi, l'ordre général et abstrait qui, en conférant à celle-ci son caractère de prescription exécutoire, aboutit à en faire une loi parfaite et véritable, c'est-à-dire une prescription réellement pourvue désormais de vertu impérative : et par suite, on en arrive à dire que la loi ne mérite juridiquement de produire ses effets, et n'est exécutoire en ce sens, qu'en vertu et par la puissance du commandement ainsi contenu dans la promulgation. Au fond, cette doctrine se confond — ou peu s'en faut — avec la théorie allemande, exposée plus haut (n" 131), qui soutient que c'est au chef de l'État exclusivement qu'il appartient d'émettre le commandement en vertu duquel la loi acquiert sa valeur de prescription impérative et obligatoire. Parmi les juristes français, M. Duguit est celui qui actuellement se rapproche le plus de cette conception allemande : du moment que — comme le dit cet auteur — c'est le Président de la République qui « ordonne qu'on exécute la loi », et du moment qu'il émet cet ordre, non point à titre exécutif, mais en tant que « directement et vraiment associé à la confection de la loi », on n'aperçoit plus de différence appréciable entre la promulgation, envisagée sous ce rapport ^^\ et la sanction monarchique telle que la définissent les auteurs allemands. En réalité, toute cette conception équivoque, toutes ces incertitudes sur la véritable nature de la promulgation, proviennent de la persistance, dans la littérature du droit public français, d'idées essentiellement monarchiques. La doctrine qui voit dans la promulgation un ordre général imprimant à la loi sa force exécutoire, implique en effet, comme point de départ et comme base essentielle, que le chef de l'Exécutif en France — comme ailleurs le monarque — possède seul Vimperium (Cf. Esmein, Eléments, 5* éd., p. 17) : lui seul est capable d'émettre des commandements, qui aient une vraie vertu impérative, c'est-à-dire qui puissent avoir pour effet d'entraîner la mise en mouvement de la force publique. Dans ce concept, les assemblées dites législatives, et de même les tribunaux, ne peuvent émettre que des décisions : et, même si ces décisions doi-
(6) A d'autres égards, elle diffère certainement de la sanction, puisqu'elle a pour but de certifier et d'attester la loi. Et surtout, il y a entre les deux actes cette difl'èrence que l'un, la sanction, est libre, l'autre, la promulgation — tout au moins dans le droit français actuel — ne l'est pas.
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vent être considérées comme portant en soi quelque chose d'impératif, il faut encore que le chef de l'Exécutif, jouant en cela le rôle d'un véritable chef de l'Etat et érigé par là en organe suprême, intervienne pour y attacher, par son propre commandement et en vertu de son droit exclusif d'imperiiim, la force coercitive qui va les viviGer en leur attribuant d'une façon complète et définitive une valeur réelle impérative et une efficacité d'ordres proprement dits (7). Qu'une telle conception ait pu prévaloir en Allemagne, où les traités de droit public sont pénéti'és de l'esprit monarchique, et que les Allemands (notamment Laband, v. suprà, p. 408, texte et note 3) aient essayé de la faire prévaloir jusque dans l'Empire (qui n'est pourtant pas une monarchie) en ce qui concerne la promulgation faite par l'Empereur, on se l'explique; mais il est surprenant que cette conception ait pu survivre en France aux monarchies d'autrefois et même y demeurer prépondérante : ceci montre combien sont tenaces les idées juridiques fondées sur d'anciennes traditions historiques et combien reste forte l'empreinte des régimes politiques antérieurs, alors même que ces régimes sont considérés comme entièrement disparus.
En réalité, ce qui donne à la loi la force impérative en vertu de laquelle son exécution elle-même s'impose, c'est l'ordre de se conformer aux dispositions qu'elle énonce. Or, dans le droit public actuel de la France, cet ordre émane directement et exclusivement du Corps législatif lui-même : il résulte de l'acte par lequel les (Chambres adoptent la loi : il fait partie intégrante et il est un élément essentiel de la confection des lois par les assemblées. Jusqu'à 1789, les États généraux ne possédaient point de pouvoir de commandement propre : ils ne faisaient, notamment en matière législative, que postuler auprès du roi, qui seul pouvait décréter (V. n" 352, infrà); à cette époque, il était vrai de dire que la force en vertu de laquelle la loi doit recevoir son exécution, lui vient de l'ordre du chef de l'État. x\ujourd'hui cette affirmation ne cadre plus, elle est même inconciliable avec le système du droit public en vigueur. Déjà, en 1791, l'Assemblée législative avait acquis le droit de décision impérative : selon le mot des constituants de cette époque, elle était élevée à la puissance de « vouloir pour la nation » (V. n " 363, infrà), et cela, en par-
(7) En somme, d'après cette théorie, l'adoption de la loi par les Chambres n'aurait par elle-même d'effet pleinement impératif qu'à un seul égard : à l'égard du Président de la République, en tant que celui-ci est tenu, par le seul fait de l'adoption régulière, d'effectuer la promulgation.
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ticulier, dans la sphère de la législation. Il est vrai que dans la formule de promulgation de 1791, la loi était aussi présentée comme fondée sur la volonté du roi. « La promulgation — disait en effet la Const. de 1791 (tit. III, ch. IV, sect. V\ art. 1") — sera ainsi conçue : L'Assemblée nationale a décrété, et nous voulons et ordonnons ce qui suit. » Mais les termes de cette formule s'expliquent par ce motif que, d'après cette Constitution, la loi promulguée par le monarque était censée avoir été sanctionnée par lui : or il a été montré précédemment (n" 136, texte et note 11) que la prétendue sanction d'alors n'était qu'une fiction.
En définitive, pour reconnaître de quel commandement la loi tire sa force, soit impérative, soit même exécutoire, il est indispensable et il suffit aussi de rechercher quelle est la volonlé sur laquelle elle repose. Car, l'idée de commandement implique, de la part de celui qui commande, un acte de volonté. Dans le droit public actuel de la France, l'acte de volonté, en ce qui concerne la création des lois, est très nettement visible chez les Chambres : on ne saurait dire qu'il apparaisse de même chez le Président de la République. La promulgation, en effet, n'est pas, de sa part, un acte libre: qu'il veuille ou non la loi, il est tenu delà promulguer (8). On ne peut donc pas dire que la force propre à la loi — de quelque nom qu'on l'appelle, impérative ou exécutoire — procède de la volonté ou du commandement de l'Exécutif : l'ordre législatif vient uniquement des assemblées, il se trouve contenu dans l'adoption de la loi par celles-ci (•*). Ainsi, la promulgation n'est pas un acte de commandement véritable, parce que la volonté des
(8) Selon Laband (loc. cit., t. II, p. 302 en note), ce n'est pas la loi adoptée par les Chambres, qui crée elle-même l'obligation pour le chef de l'Exécutif de la promulguer, car les lois ne renferment aucun texte adressant à celui-ci une telle injonction : mais, du fait qu'une loi vient d'être adoptée, découle pour le chef de l'Exécutif le devoir constitutionnel d'en faire la promulgation. Cette analyse semble exacte à première vue. Toutefois, il faut reconnaître que, si la Constitution impose au chef de l'Exécutif le devoir de promulguer les lois, c'est parce qu'elle considère que la volonté législative des Chambres s'impose elle-même d'une façon supérieure à l'autorité executive chargée de la promulgation. En ce sens, il est donc permis de dire que l'adoption de la loi par les Chambres contient implicitement un véritable ordre de promulgation. En tout cas, elle équivaut à un tel ordre, en ce que ce sont les Chambres qui, par le vote de la loi, mettent le chef de l'Exécutif en demeure de remplir son devoir constitutionnel de promulgation.
(9) Même les arrêts de justice ont un contenu impératif. Le juge ne se borne pas -à émettre une simple sententia, en laissant à d'autres autorités le soin d'en tirer les conséquences : il ordonne, prohibe, et émet ainsi des com-
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Chambres possède par elle seule une force complète et suffisante; contrairement à ce que dit M. Duguit (cité p. 408, supra), il n'est pas besoin que le Président « ordonne qu'on exécute la loi » : l'ordre d'exécution est inhérent à la loi elle-même, il découle de la puissance propre à la loi (1^'). La loi, lors de son exécution, est exécutée en vertu de la volonté des assemblées et non de l'Exécutif (11).
mandements, qui tirent leur force de la puissance jiropre à l'autorité juridictionnelle (Cf. la note 7, p. 267, suprà, et la note 46 du n° 147, infrà).
(10) Même les délibérations des conseils généraux et des conseils municipaux sont aujourd'hui qualifiées par les auteurs d' <• exécutoires par elles-mêmes » (Hauriou, Précis de droit administratif, 8» éd., p. 270 et 324), encore qu'elles ne puissent habituellement être mises à exécution avant l'expiration d'un certain délai, pendant lequel elles demeurent soumises à un contrôle de l'autorité centrale (loi du 10 août 1871, art. 47 et 49; loi du 5 avril 1884, art. 68 in fine). A plus forte raison les lois adoptées par les Chambres doivent-elles être considérées comme « exécutoires par elles-mêmes », bien qu'elles ne puissent entrer en exécution qu'après leur promulgation : car, le Président de la République n'a même pas. à exercer de contrôle sur leur valeur intrinsèque (V. n"' 148-149, infrà). Les délibérations législatives des Chambres sont en ce sens souveraines, elles possèdent par elles-mêmes une valeur parfaite et entière, elles n'attendent de la promulgation aucun accroissement de force ni aucune vertu dont elles ne soient déjà douées. Au regard du Président en particulier, il est manifeste que les lois acquièrent, par le seul effet de leur adoption parlementaire, le caractère de décisions exécutoires : ce qui le prouve, c'est précisément le fait qu'en raison de leur adoption le Président se trouve obligé de les jjromulguer et, en cela déjà, de procéder à leur exécution (Cf. Hauriou, op. cit., 8<^ éd., p. 210, et aussi 6' éd., p. 417 en note).
(il) N'est-ce point là l'idée qui se trouve contenue dans ce passage, souvent rappelé, de Tacite {Annales, III, 69) : « Nec utendum imperio uhi legibus agi possit »? Il est superflu d'e faire intervenir ïimperium, en tant que puissance spéciale du magistrat, là où la i3uissance de la loi est à elle seule suffisante. C'est en vertu de cette idée que les actes faits par le préteur romain conformément aux lois et en vertu d'un pouvoir légal étaient, non point considérés comme des actes de puissance prétorienne, mais bien rattachés directement à la loi, et leurs effets étaient envisagés comme découlant de la loi elle-même. Par exemple, les instances judiciaires organisées par le magistrat dans les limites fixées par la loi qui lui avait conféré son pouvoir juridictionnel, étaient qualifiées de judicia légitima, et non judicia imperio continentia : quoique ces instances fussent fondées sur une judicii datio opérée par le préteur et qu'elles fussent en ce sens l'œuvre de celui-ci, les Romains se gardaient bien de faire ressortir à leur égard la puissance du magistrat qui les avait délivrées : ils les traitaient exclu.sivement d'instances légitimes. De même — et ici l'analogie avec le cas de la promulgation moderne devient plus étroite — on sait, grâce aux travaux et à la lumineuse démonstration de Wlassak [Edikt und Rlageform", v. notamment p. 54 et s.), qu'il n'y avait pas à Rome d'édits civilsi c'est-à-dire d'édits garantissant aux plaideurs la disposition des actions qu'ils tiennwit de la loi elle-même ou d'une source civile équivalente à la loi : ce'-x.
La doctrine suivant laquelle le Président serait appelé à parfaire la loi en lui ajoutant une force qui lui manque^!- , est contredite
actions n'étaient représentées sur l'album du magistrat que par un schéma de formule, et non point par une clause èdictale annonçant la jxidicii datio : elles n'y faisaient l'objet, selon le langage des textes, que d'un proponere actionem et non A' \i\\ polliceri actionem. C'est qu'eu effet, l'édit honoraire n'avait pas à confirmer ou à consacrer le droit civil, dans les cas du moins où celui-ci avait pourvu aux besoins de la pratique de façon à se suffire à lui-même. En pareil cas, les Romains n'admettaient pas qu'il y eût d'intermédiaire entre la loi et les citoyens invoquant un droit qu'ils ont reçu d'elle : et c'est pourquoi aussi le préteur n'avait pas à renouveler, par une mesure èdictale uu par un ordre émanant de sa propre puissance à.' imperium, les prescriptions uu commandements qui avaient été émis par la loi elle-même. Ces vérités logiques retrouvent actuellement leur application nécessaire en ce qui concerne la détermination de la portée de la promulgation. La doctrine qui définit la promulgation un ordre d'exécution, c'est-à-dire d'obéissance à la loi, se heurte à l'alternative siyvante : Ou bien l'ordre donné par le Président de la République est un ordre nouveau, qui ne se trouvait pas déjà contenu dans l'adoption de la loi par les Chamlu^es : et alors, on tombe dans la théorie allemande qui ne reconnaît au Parlement ([u'un pouvoir de délibération législative et qui lui dénie la puissance de commandement législatif. Ou bien le Président ne fait que répéter un ordre qui découlait déjà de la création de la loi par les Chambres : or, une telle répétition est inutile, elle ne se conçoit même pas, pas plus que ne pouvaient se concevoir des édits civils en droit romain. La raison en est que l'Exécutif n'a pas à confirmer les commandements du Corps législatif : celui-ci est investi d'une puissance de commander qui se suffit à elle-même. La loi est exécutoire, elle commande l'obéissance, non pas parce qu'elle a été promulguée par l'Exécutif, mais parce qu'elle est la loi, l'expression de la volonté impérative d'un organe, le Parlement, qui est l'organe suprême de l'État. Plntre cette volonté suiiérieure et les sujets à qui elle impose des prescriptions, il n'est pas l)esoin d'un intermédiaire qui vienne, jiar un ordre s])écial et nouveau, lui donner force exécutoire. De fait, une fois la loi entrée en exécution, il ne viendrait a l'idée de personne de dire qu'en se conformant à ses prescriptions, les citoyens ou les fonctionnaires obéissent à l'ordre du Président de la République : le mot obéissance à la loi ou, selon la terminologie de la Con.st. de 1791 (lit. III, ch. I, sect. 5, art. 6 et ch. II, sect. I", art. 4; tit. "VII, art. 7), « fidélité à la loi » signifie uniquement obéissance à la volonté du Corps législatif. Et en effet, l'on ne saurait imaginer que le devoir d'obéissance aux lois découle d'un commandement émanant de celui qui est lui-même tenu de les promulguer et d'en assurer l'exécution.
(12) La doctrine de M. Ilauriou ^indiquée p. 407, suprà), suivant laquelle les décrets du Président de la République auraient par eux-mêmes, sous le nom de force exécutoire, une force spéciale que les lois ne possèdent pas (V. encore en ce sens une note du même auteur dans Sirey, 1914. .3. 2), n'est pas davantage admissible. Il n'e.st pas croyable que les actes et volontés du Corps législatif, autorité la plus haute, aient une puissance moindre que les actes du chef de l'Exécutif, autorité subalterne, et aient besoin du secours de ce dernier pour acquérir leur pleine valeur. 11 est bien vrai que les lois font l'objet d'une
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par la Constitution : celle-ci, on l'a déjà observé, place le pouvoir législatif tout entier dans les Chambres (loi du 25 février 1875, art. l'O et n'attribue au Président (art. 3) que V« exécution » de la loi : ces textes impliquent que la loi sort parfaite des assemblées et que le Président n'a rien à y ajouter, ni à y compléter. Le pouvoir exécutif, par conséquent, est un pouvoir de pure exécution, et non pas un pouvoir de donner à la loi la force exécutoire fl3).
promulgation spéciale, qui est l'œuvre du Président de la Réiniblique, et à laquelle ne sont point soumis les décrets présidentiels; et par suite aussi, il est vrai que ces derniers peuvent entrer en exécution dès qu'ils ont été rendus, tandis que pour les lois la phase d'exécution ne s'ouvre qu'à partir de la promulgation {Y. n° 142, infrà). Mais cela ne veut point dire que ce soit la promulgation qui donne aux lois la force spéciale en vertu de laquelle elles ont droit à exécution.
(13) V. sur ces divers points Beudant, Cours de droit civil. Introduction, n° 80, qui s'élève contre l'idée que la promulgation soit un ordre d'exécution donné par le chef de l'Exécutif : •■ A quoi bon, en effet, cet ordre d'exécution de la loi votée? N'est-il pas sui^erflu? Ne va-t-il pas de soi qu'une loi doit être exécutée quand elle est votée? A l'heure actuelle, le chef du pouvoir exécutif ne participe plus à l'exercice de l'autorité législative : la loi votée par les Chambres est parfaite et définitive. A quoi répond dès lors cet ordre d'exécution; qui ne peut pas ne pas être donné? » Dans le même sens. Bonnet, De la promulgation, thèse, Poitiers, 1908, p. 67, 128 et s., 1.50 : « L'ordre final de la formule promulgatoire est parfaitement inutile, quel que soit le sens qu'on lui attribue. La loi, en tant que loi, porte en elle-même un ordre d'obéissance, qui s'adresse aux agents de l'Etat, à tous les degrés de la hiérarchie, aussi bien qu'aux simples particuliers. Il n'y a pas de loi sans commandement. A quoi bon, dès lors, quand elle est faite, donner l'ordre de l'exécuter? » — Cf. pour les jugements, Jèze, Revue du droit public, 1913, p. 455- 456, qui, à propos du ■< devoir juridique » qu'ont les « agents publics d'exécution » de « prêter leur ministère 'à la réalisation des décisions du juge », dit fort justement : « Ce devoir existe indépendamment de toute formule exécutoire », car « leur devoir résulte, non pas de la formule exécutoire, mais de la loi qui organise leur fonction et de l'autorité de la décision du juge ». Et cet auteur rappelle en ce sens — d'après Laferrière, op. cit., 2« éd., t. I, p. 379 — le cas des jugements des conseils de préfecture, pour lesquels il n'existe pas de formule exécutoire et qui cependant, en l'absence de toute réquisition spéciale adressée aux agents publics d'exécution, créent pour ceux-ci le devoir de les exécuter. Il y a toutefois une catégorie de jugements qui n'ont pas force exécutoire en France tant qu'ils n'y ont pas fait l'objet d'un ordre spécial d'exécution : ce sont les jugements émanés de tribunaux étrangers, et cela par la raison que les commandements émis par une autorité étrangère ne sauraient avoir force impèrative sur le territoire français. Il faut donc, pour leur exécution en France, que ces jugements soient investis par une autorité française de la force exécutoire qui leur fait défaut. Or, il convient de remarquer que l'autorité à laquelle doit être demandé l'ordre d'exécution nécessaire aux jugements étrangers, n'est autre que les tribunaux français. C'est ce que disentles art. 546
140. — Tout ceci revient à dire que la force exécutoire de la loi n'est pas autre chose que sa force impérative elle-même : la même force, qui s'appelle impérative à l'état de repos, est qualifiée d'exécutoire lorsqu'elle se trouve mise en mouvement. Et certes, il appartient bien à l'Exécutif de la mettre en mouvement, mais cela ne veut pas dire que ce soit l'Exécutif qui la crée. On a essayé cependant de distinguer ces deux forces. La loi, dit M. Esmein (cité p. 409, siiprà), est « bien parfaite et définitive », elle a donc aussi force impérative, dès quelle a été adoptée par les Chambres : mais, elle ne prend force exécutoire que par sa promulgation, en ce sens que les agents exécutifs ne peuvent procéder à son exécution qu'en vertu d'un ordre qui leur ait été adressé par leur propre chef, le Président de la République. A cette doctrine il y a lieu d'objecter qu'elle provient d'une confusion entre la force exécutoire et les voies d'exécution : c'est bien, en effet, à l'Exécutif qu'il incombe d'user de ces dernières et de mettre en œuvre les moyens de coercition, et c'est pourquoi aussi
<lu Gode de procédure civile et '^123 du Gode civil, qui spécifient que les jugements étrangers ne deviennent « susceptibles d'exécution en France •> qu « autant qu'ils ont été déclarés exécutoires par un tribunal français ». Le langage de ces textes implique que la force en vertu de laquelle les jugements sont exécutoires, leur vient des décisions de l'autorité juridictionnelle et non pijint d'ailleurs. — Au surplus, n'est-il pas logique de penser qu'en principe même, tout acte fait par une autorité étatique agissant dans la sphère de sa compétence doit porter en lui sa force exécutoire? Que l'État doive néces.sairement intervenir pour conférer une telle force aux volontés ou conventions des particuliers, on se l'explique aisément, car lui seul peut, par son commandement, mettre en mouvement la puissance publique. Mais, lorsque c'est l'Eltat luimême qui par l'un de ses organes réguliers a fait acte de volonté ou de décision impérative, l'intervention d'un commandement spécial et ultérieur, destiné à conférer à cet acte étatique la force exécutoire, semble superflue, puisque la volonté étatique a pour caractère propre et essentiel de posséder I^ar elle-même une force immédiate et absolue de réalisation, qui implique que, par le seul fait de son émission, tout ordre émanant d'une autorité publique compétente a directement droit à exécution. Tout bien pesé, la doctrine si répandue, qui prétend réserver à l'Exécutif le pouvoir de décerner aux décisions étatiques la force exécutoire, ne pourrait se justifier que si le chef de l'Exécutif était appelé par la Constitution à fonctionner dans l'État comme organe suprême, ayant seul la capacité de formuler des volontés définitives, et devant dès lors nécessairement intervenir pour faire siennes, par son commandement supérieur, les décisions impératives énoncées par les autres autorités. En ce qui concerne .spécialement les lois adoptées par les Ghambres, ce dernier IJoint de vue serait — sous l'empire de la Const. de 1875 — d'autant moins .soutenable que l'organe suprême .de l'État, d'après cette Constitution, c'est précisément le Parlement.
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il appartient au clief de l'Exécutif de donner aux agents compétents les ordres nécessaires à cet effet (l'i); mais, il ne s'agit là que des moj^ens d'exécution, et non de la force exécutoire proprement dite, laquelle découle d'une volonté supérieure à celle du Président et se trouve attachée de plein droit aux prescriptions législatives émanées des Chambres. On serait donc tenté de croire que M. Esmein n'a entendu parler que des ordres portant sur les mesures d'exécution. Toutefois, cet auteur ne vise pas seulement les oixlrcs de cette nature : il vise la force exécutoire elle-même, envisagée in abstracto, et il exige pour la création de cette force un ordre général et de principe, venant spécialement du Président de la République. La nécessité de cet ordre, déclare-t-il, se déduit du système de la séparation des pouvoirs. Dans ce sa sterne, les Chambres n'ont pas de puissance hiérarchique sur les agents de l'Exécutif: par suite, la loi adoptée parles Chambres ne saurait avoir la valeur d'un commandement à leur égard : ils n'auront à « tenir compte » de cette loi que lorsqu'ils en auront reçu l'ordre de leur chef respectif. Ainsi, d'après cette doctrine, la promulgation seule viendrait imprimer à la loi la force exécutoire, et cela non seulement à l'égard des agents exécutifs, mais en définitive vis-à-vis des particuliers eux-mêmes, puisque ce sont les agents exécutifs qui font exécuter la loi par ces derniers. Au reste, M. Esmein applique sa théorie aussi bien aux décisions de justice qu'aux prescriptions législatives : « La justice — observe-t-il (/^/ements, 5" éd., p. 628) — est rendue, non pas au nom du Président delà République, mais au nom du peuple français ; mais la formule exécutoire qui termine les expéditions des arrêts, jugements et mandats de justice, est faite au nom du Président de la République. Là comme pour la promulgation des lois, il y a une exacte application du principe de la séparation des pouvoirs » ^5).
(14) C'est ce qui ressort en particulier des termes de la formule exécutoire apposée aux décisions de justice : « Le Président de la République mande et ordonne à tous huissiers sur ce requis de mettre ledit arrêt ou jugement à exécution... ».
(15) M. Artur [Séparation des pouvoirs et des fonctions, Revue du droit public, t. XIV, p. 57) soutient que « la force exécutoire s'attache de plein droit aux décisions de justice », et il fait remarquer en ce sens qu'en fait « c'est le greffier qui appose cette formule aux jugements ». Il est vrai que le Président de la République n'intervient pas, à la suite de chaque jugement, pour émettre un ordre d'exécution, comme il intervient, à l'occasion de chaque loi nouvellement adoi:)tée, pour en faire la promulgation. Mais il n'en reste pas moins vrai aussi que la formule exécutoire des jugements est conçue au nom
On verra plus loin (n" 279) les graves critiques qui peuvent être élevées contre le système de la séparation des pouvoirs tel que l'entend M. Esmcin : la base que cet auteur prétend assigner à l'institution de la promulgation, implique que les diverses autorités étatiques — et par exemple le Corps législatif et l'Exécutif — seraient séparées, et étrangères les unes aux autres, à un point tel que les commandements du législateur n'acquerraient de valeur pour le corps des agents exécutifs que moyennant un ordre formel et spécial du chef de ces agents; si telle était la portée de la séparation des pouvoirs, cette séparation n'aboutirait à rien moins qu'à compromettre et même à ruiner en totalité l'unité nécessaire de l'Etat. Cette objection fondamentale se retrouvera ultérieurement : mais dès maintenant, il convient de réfuter la théorie de M. Esmein sur la promulgation par des raisons spéciales tirées de la nature même de la loi et du pouvoir législatif. Déjà il faut observer qu'en principe, ce qui est voulu, ordonné ou accompli par un organe étatique agissant dans la sphère de sa compétence statutaire, doit être considéré juridiquement comme la volonté, l'ordre ou le fait de l'Etat lui-même et vaut comme tel pour tous les autres organes étatiques : ceci seul suffirait à exclure l'idée que les actes régulièrement faits par une autorité publique puissent, sous prétexte de séparation des pouvoirs, demeurer ignorés ou être tenus pour inexistants et inopérants par les autres autorités. A plus forte raison, est-il inadmissible que la loi n'acquière de force et ne possède de valeur au regard des agents chargés de son exécution qu'après que ceux-ci auront reçu à ce sujet un ordre du chef de l'Exécutif : car, l'adoption de la loi par les Chambres constitue par elle-même un ordre qui, en vertu de la supériorité de l'organe législatif, s'impose immédiatement à tous, gouvernés et gouvernants. Si l'on envisage en particulier celles des lois qui ne visent que les fonctionnaires pour régler leur conduite dans le service, comment admettre que, selon le mot employé par M. Esmein, ceux-ci n'aient à en « tenir compte » qu'en raison d'un commandement venu du Président de la République 1'' ? Et d'une façon générale, comment concevoir, dans le
du Président, et cela suffit, semble-t-il, pour que l'on doive conclure que la force exécutoire des décisions de justice prend sa source dans l'ordre donné au cours de la foruuile en question (V. la note précédente) par le chef de l'Exécutif.
(16) M. Bonnet, op. cit., p. G7 et 151, fait valoir, dans le sens indiqué ci-dessus, que « les lois s'imposent, de par la Constitution même, en leur
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système français de hiérai'chie des autorités, que la loi édictée par le Corps législatif, qui est l'organe prépondérant, ne doive son efficacité juridique qu'à la volonté de l'Elxécutif, autorité subalterne? Un tel concept serait spécialement choquant en ce qui concerne les lois constitutionnelles. Suivant l'opinion commune, ces lois doivent, après leur adoption par l'Assemblée nationale, être promulguées par le Président de la République. Dira-t-on ici encore que la force en vertu de laquelle elles sont exécutoires, leur vient de cette promulgation et du commandement de l'Exécutif, alors que, d'après M, Esmein lui-même (Eléments, 5' éd., p. U83), « elles sont l'œuvre d'une autorité supérieure au pouvoir exécutif, aussi bien qu'au pouvoir législatif » (l'^?
En vain ferait-on valoir, en réponse à ces arguments, que l'exécution des lois ne s'impose aux agents chargés de cette fonction qu'à partir du moment où elles ont été promulguées. Il est certain en effet que, pour que ces agents procèdent à l'exécution de la loi, il faut au préalable quils aient été informés de son existence, et par suite, il s'écoulera forcément, après l'adoption de la loi, un intervalle plus ou moins long, durant lequel elle demeurera dépourvue d'efficacité. 15ien plus, il sera parfois nécessaire que les agents d'exécution attendent de leurs chefs, et spécialement du chef de l'Exécutif, des ordres sur la façon dont ils auront à exécuter la loi. L'émission de ces ordres rentre directement dans la fonction du
seule qualité de lois, au Président de la République », qui est tenu de les promulguer et qui a le devoir d'en assurer l'exécution. S'il eu est ainsi, ajoute avec raison cet auteur, « si le Président — le rejirèsentant le plus éminent du pouvoir exécutif — peut subir directement l'ordre législatif, sans que le principe de la séparation des pouvoirs en reçoive aucune atteinte », comment admettre que << l'ordre de la loi ne peut pas lier directement les subordoi^nès du Président? Pourquoi la loi qui s'impose, eu cette qualité, au chef du pouvoir exécutif, ne s'imposerait-elle pas de même au pouvoir exécutif tout entier? »
(17) Dans son étude sur la jiromulgation, l'auteur cité à la note précédente prétend établir à cet égard une distinction entre les lois constitutionnelles et les lois ordinaires. Celles-ci doivent être promulguées pour deveiiir exécutoires {op. cit., n"' 138 et s.). Celles-là « sont exécutoires indépendamment de cette formalité » {o}}. cit., n°' 93 et s.) : la raison en est que « la loi constitutionnelle est l'œuvre d'un pouvoir constituant, supérieur par essence aux pouvoirs constitués », et par suite, il serait inadmissible que l'entrée en exécution de cette sorte de loi fût subordonnée à un acte du chef de l'Exécutif. Mais cette raison d'ordre hiérarchique ne s'aj^plique-t-elle pas avec la même force aux lois ordinaires? Ces lois émanent du Corps législatif, qui est, parmi les organes constitués, le plus haut : leur exécution ne saurait dépendre de la volonté du chef de l'Exécutif, qui n'est qu'une autorité inférieure en puissance.
Pi'ésident de la République, puisque la Constitution le charge spécialement d' « assurer l'exécution des lois » (loi du 25 février 1875, art. 3). Mais il ne faut pas confondre avec ce pouvoir d'exécution le pouvoir d'imprimer à la loi, d'une façon initiale, sa force exécutoire : l'un n'est qu'un pouvoir subalterne de nature strictement executive, l'autre impliquerait que le Président participe au commandement supérieur d'où la loi tire sa puissance et qui est d'essence franchement législative. Le fait que le Président est appelé, en tant que chef de l'Exécutif, à prendre toutes les mesures ayant pour but d'assurer l'exécution des lois et à donner aux agents relevant de lui tous les ordres qui tendent à ce résultat, ne prouve nullement que ce soit lui qui donne à la loi la force première qui fait qu'elle doit être exécutée par ces agents i^^). Bien
(18) 11 ressort de ces observations qu'il faut étendre à l'acte législatif la très judicieuse distinction (jui a été étaldie jiar M. Hauriou (op. cit., &' éd., p. 419 en note), relativement aux actes administratifs, entre la décision exécutoire et les mesures d'exécution. Les agents administratifs subalternes, placés en contact avec les administrés et chargés de mettre à exécution les décisions de l'autorité administrative, émettent souvent dans ce but des ordres, par lesquels ils font produire des effets concrets et positifs à des décisions qui n'avaient jusque-là été émises que d'une façon abstraite et principielle : et ainsi, l'ordre de l'agent d'exécution semble donner à la décision, au regard des intéressés, une efficacité, et par suite, une force exécutoire, qu'elle ne possédait point antérieurement. En réalité pourtant, et comme le marque fort bien M. Hauriou, l'ordre donné par l'agent subalterne n'est pas une décision nouvelle, mais il ne constitue qu'une mesure d'exécution d'une décision préexistante. La vraie décision exécutoire ici, ce n'est point l'ordre d'exécution lancé par l'agent subalterne, c'est la décision première en vertu de laquelle cet ordre a été étnis : et l'administré qui se conforme à l'ordre de l'agent subalterne, ne fait au fond qu'obéir au commandement contenu dans la décision initiale dont cet ordre ultérieur est simplement la mise en œuvre. II faut appliquer ces notions à l'acte législatif. A la suite du vote d'une loi, des ordres multiples peuvent être adressés par l'autorité executive, soit aux agents administratifs, soit aux administrés, en vue d'assurer l'exécution détaillée de cette loi. Mais, d'abord, il n'y a manifestement aucune comparaison à établir entre ces ordres particuliers, visant les diverses api^lications ou conséquences de la loi, et le commandement général d'exécution que les auteurs ont cru trouver dans la promulgation et qui aurait pour but de conférer à la loi la force même en raison de laquelle elle aura droit à être exécutée : ainsi qu'on l'a vu précédemment (note 11, p. 414), il n'y a point place dans le droit public actuel de la France pour un tel commandement de la part de l'Exécutif. A ce point de vue déjà, les ordres donnés à la suite de l'adoption de la loi ne peuvent être que des mesures d'exécution. Ils présentent ce caractère à un second point de vue encore. Quel que soit, en effet, leur objet, et alors même que l'autorité executive les aurait émis en vertu de sa propre puissance ou que tel d'entre eux constituerait par lui-même une décision spéciale ayant une force exécutoire
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au contraire, de ce que, selon l'art. 3 précité, le Président est constitutionnellement tenu de promulguer et de faire exécuter, il faut déduire que, dès avant la promulgation, la loi possède, tant visà-vis de lui que vis-à-vis de ses subordonnés, un caractère exécutoire, dont la promulgation elle-même n'est que la reconnaissance et la consécration. Au surplus, le Président de la République n'est point le chef hiérarchique des autorités judiciaires : si les tribunaux sont tenus d'appliquer la loi à partir de sa promulgation, on ne peut plus dire que ce soit en vertu d'un ordre qui leur aurait été donné par le chef de l'Exécutif dans l'acte qui la promulgue. Il faut donc bien admettre que la force exécutoire qui est attachée à la loi et dont l'effet commence à se produire après la promulgation, lui vient dune autre source que d'un ordre présidentiel contenu dans celle-ci. Et cette observation relative aux autorités judiciaires suffit aussi à montrer qu'il ne faut pas chercher à expliquer l'institution de la promulgation par le principe de la séparation des pouvoirs.
141. — La conclusion qui se dégage de tout ce qui précède, c'est qu'en promulguant la loi, le Président de la République n'accomplit nullement un acte de la fonction législative, il ne fait que pourvoir à son exécution : il n'exerce pas en cela un pouvoir de commandement, mais il remplit envers le Corps législatif dont il promulgue l'œuvre, et envers cette œuvre législative elle-même, un devoir de soumission, une obligation de sa charge executive (1^').
distincte de celle de la loi, il n'en demeure pas moins certain que ces ordres présupijosent une force exécutoire primordiale, qui est celle de la loi à laquelle ils se rapportent. Le mot même de pouvoir exécutif, dont se sert la Constitution pour caractériser toute la puissance et toute l'activité exercée par le Président de la République et par les agents dont il est le supérieur hiérarchique, suffit à prouver que les lois portent en elles-mêmes, dès l'instant de leur formation parlementaire, la force impérative en vertu de laquelle elles peuvent prétendre à exécution. C'est dire que les ordres quelconques qui tendent à assurer cette exécution, interviennent en conséquence d'une force exécutoire qui se trouve déjà contenue dans la loi à exécuter. On ne peut donc pas tirer argument de ces ordres pour soutenir qu'il appartient à l'Exécutif de donner à la loi sa force exécutoire. A plus forte raison, l'argument ne saurait-il être invoqué en ce qui concerne la promulgation : on verra en effet (p. 425 et 430) que la promulgation n'est même pas un ordre, mais une simple constatation et énonciation : il est donc totalement impossible de la considérer comme un acte engendrant la force exécutoire de la loi.
(19) Le Président de la République ne fait pas plus acte de puissance législative, en promulguant les lois adoptées par le Corjjs législatif, qu'il ne fait
Par là, la promulgation se différencie essentiellement de la sanction. Tandis que celle-ci s'analyse en une adhésion donnée à la loi par le chef de l'État et est destinée à parachever la loi par l'efTet de la réunion des volontés législatives parallèles et identiques du Gouvernement et des Chambres, la promulgation par l'Exécutif suppose au contraire l'œuvre législative épuisée, la loi parfaite, et son seul objet est d'en assurer l'exécution. Ainsi qu'on l'a dit (Ducrocq, Etudes de droit public, p. 8 (~0); Beudant. Cours de droit civil, Introduction, p. 84), la promulgation est le premier acte de mise à exécution de la loi (21). Aussi,
•œuvre juridictionnelle en ordonnant aux agents de la force publique, dans la formule exécutoire apposée aux jugements, qui est faite à son nom (V. note 14, p. 418, s?(j)rà), de mettre ceux-ci à exécution.
(20) La doctrine de M. Ducrocq est d'ailleurs peu logique. D'une part, il aflirme que la promulgation est « l'ordre d'exécution de la loi >> {Cours de droit administralif, 7" éd., t. I, p. 08) et que « la \o\ n'acquiert que par elle la force coercitive » [ibid., p. 21). D'autre part, il soutient (loc. cit.) que « la ju'omulgation n'est (pie le premier acte d'exécution de la loi ». Si c'est dans la promulgation que se trouve contenu le commandement qui donne à la loi sa force inipérative, il est impossible de la considérer comme un pur acte ■exécutif.
(21) On a objecté (Bnunet, op. cit., p. 7':5) que « les lois n'ordonnent pas leur propre iiromulgation » et que, par conséquent, celle-ci n'est pas, k proprement parler, « une exécution de la loi ». M. Duguit {Traité, t. Il, p. 444) dit de même qu'en promulguant la loi, le Président de la République n'exécute pas, car « il ne fait point un acte prescrit par la loi qu'il promulg\ie ». C'est jouer sur les mots que de raisonner ainsi. On verra plus loin que par fonction executive, il faut entendre, non seulement les actes consistant directement à exécuter une prescription formelle de la loi, mais encore toutes les mesures qui peuvent être prises en vue d'assurer la mise à exécution des lois, en tant que ces mesures rentrent dans la compétence reconnue à l'Exécutif par la Gonstiiiition ou la législation en vigueur. C'est ainsi que les auteurs n'bésitent pas à admettre ("V. n° 216, infrà) que la disposition de l'art. .3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, qui charge le Président d'assurer l'exécution des lois, implique pour lui le pouvoir de faire les règlements nécessaires à cet effet : alors même que ces règlements n'ont pas été spécialement prescrits par la loi à laquelle ils se rapportent, ils n'en forment pas moins des actes tendant à assurer .son exécution, et par conséquent des actes exécutifs. La promulgation des lois est au premier chef un acte exécutif de cette iiatvire, puisqu'elle a pour but de faire entrer la loi promulguée dans sa phase d'exécution. Ce n'est pas sans •raison que l'art. .3 précité place côte à côte dans le même alinéa le j^ouvoir de Ijromulguer les lois et le pouvoir d'en assurer l'exécution. Ce sont là, en effet, des pouvoirs de même nature, c'est à savoir des pouvoirs d'ordre exécutif. La promulgation, les règlements faits spontanément en vue d'assurer l'exécution •d'une loi. sont des actes de nature et de puissance executives, sinon en tant qu'ils exécutent un ordre formellement donné par la loi à laquelle ils se rapl^ortent, du moins en tant qu'ils ont un but exécutif et aussi qu'ils se rattachent
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lorsqu'on répète qu'elle est l'acte de naissance de la loi, il faut entendre celte formule banale en ce sens, non pas que la promulgation est l'acte donnant naissance à la loi, mais simplement qu'elle est l'acte constatant la naissance de la loi, naissance qui, d'après le droit français actuel, se place au jour du dernier vote par lequel le Parlement a achevé d'adopter le projet législatif (2^^). Il faut appliquer à cet acte d'adoption finale, mutatis mutandis, les formules mêmes qu'a très justement employées Laband (op. cil., éd. franc., t. II, p. 301-302) pour caractériser la sanction dans les pays monarchiques : elles s'y adaptent fort exactement. On peut, en effet, dire (en transposant les paroles de Laband) que « c'est dans l'adoption des lois par les Chambres que se manifeste directement la volonté dominatrice de l'Etat. F^lle est le point essentiel de toute l'œuvre législative : tout ce qui se produit avant, dans la marche de la législation, n'en est que la préparation : tout ce qui se produit après, c'est la conséquence juridique nécessaire de l'adoption de la loi, l'effet qu'elle produit sans que rien puisse l'empêcher ». Et toujours d'après le langage de Laband : « La volonté libre qui décide de la formation et de la puissance de la loi, s'exerce exclusivement dans l'adoption par les Chambres. » Celle-ci est « l'acte décisif » qui
à l'obligation d'exécuter la loi, dont sunt tenues les autorités executives envers les décisions du Gor23S législatif. Tel semble être aussi le sentiment de M. Esmein [Éléments, 5' éd., p. 603), qui rapproche la promulgatioii et le pouvoir réglementaire en les classant tous deux sous la rubrique « Pouvoirs du Président qui tendent à Texécution des lois ».
(22) 11 y a à cet égard une grande difl'érence entre la promulgation des lois et le prononcé des jugements prévu et ordonné par l'art. 116 du Code de procédure civile. Il ne suflit pas qu'un jugement ait été arrêté, adopté, par le tribunal pour qu'il soit parfait : la décision d'un tribunal ne devient parfaite que lorsqu'elle a été lue et prononcée à l'audience par le président. Jusqu'à la prononciation, les juges ont le pouvoir de rétracter leur sentence, et si, entre l'adoption du jugement et sa lecture à l'audience, la survenance du décèsde l'un des juges avait pour conséquence d'empêcher le tribunal de rester complet, l'affaire devrait être recommencée. Ainsi, le i^rononcé du jugement est nécessaire pour que ce dernier acquière un caractère définitif. Tout autre est la signification do la promulgation des lois. Dès le moment où la loi a été adoptée par les Chambres, celles-ci ne peuvent plus la modifier : du moins, elles ne pourraient la modifier que par une loi nouvelle (Cf. Esmein, Éléments^ 5° éd., p. 895, qui dit que, lorsque les Chambres ont statué en qualité de législateur, « l'acte accompli prend une valeur définitive »). A ce ])oint de vue encore, on ne peut pas dire que la promulgation ajoute rien à la lui : elle ne lui donne pas naissance, elle constate sa naissance qui remonte à l'adoiJtioa \iâv les Chambres.
entraîne à sa suite la promulgation, la publication, et, d'une manière générale, tout ce qui doit concourir à l'exécution delà loi : tous ces actes exécutifs sont accomplis ultérieurement, en vertu de l'obligation d'exécuter la volonté législative des Chambres, qui est imposée par la Constitution au chef de l'Exécutif, et non pas en vertu de la volonté de celui-ci. Il ressort de là que les conséquences juridiques que peut produire la loi après sa promulgation et sa publication, les forces diverses qu'elle va posséder à la suite de ces actes, doivent être rattachées bien moins à ces actes exécutifs eux-mêmes qu'à l'adoption de la loi, qui seule peut engendrer ces conséquences et dans laquelle elles se trouvent contenues en principe. La promulgation, dit-on habituellement, rend la loi exécutoire : cette formule doit être entendue dans le même sens que celle, analogue, qui consiste à dire que la publication rend la loi obligatoire. En réalité, ce n'est pas la publication qui imprime à la loi sa force obligatoire : celle-ci lui vient de plus haut, de la volonté des Chambres, laquelle s'est définitivement manifestée dans l'adoption de la loi. La publication ne fait, à vrai dire, que déterminer le moment où la force obligatoire attachée à la loi par le vote parlementaire commencera à produire son effet. Il en est de même de la force exécutoire : cette force est mise en mouvement par la promulgation, mais non point suscitée par elle. Pas plus que la publication, la promulgation n'est un acte de commandement, apportant à la loi une puissance nouvelle : elle se borne à faire entrer la loi en vigueur, en s'appuyant à cet effet sur le commandement antérieur du législateur, qui a seul le pouvoir de communiquer à la loi ses forces diverses. C'est bien là ce qui ressort de la formule actuelle de la promulgation. On a prétendu (Duguit, Traité, t. II, p. 443) que les termes de cette formule (indiqués plus haut, p. 405) montrent nettement que le chef de l'Exécutif parfait la loi et lui confère la force exécutoire. Il semble. au contraire, que ces termes soient actuellement très discrets et réservés. En disant : « La présente loi, délibérée et adoptée par les Chambres, sera exécutée comme loi de l'Etat », le Président, en réalité, ne donne pas un ordre, il constate seulement et il affirme que la loi recevra son exécution : ce n'est pas là un langage de commandement, attributif de force exécutoire (23), c'est une
(2.3) Si l'on compare la formule actuelle de la promulgation avec la formule exécutoire qui termine les expéditions des jugements et les grosses des actes notariés, on ne peut s'empêcher de relever entre elles une notable différence. La formule exécutoire apj osée aux jugements contient en effet le mandement
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simple déclaration ou reconnaissance de la force que la délibération et l'adoption parlementaires ont conférée à la loi i'^'^).
142. — Mais alors, quel est donc le but précis de la promulgation? Etant donné que le Président ne sanctionne plus les volontés législatives des Chambres et qu'il n'a non plus rien à ajouter à une loi qui est déjà parfaite par le vole des assemblées,
suivant : « En conséquence, le Président de la République française mande et ordonne à tous huissiers sur ce requis de mettre ledit jugement à exécution, aux procureurs généraux et aux procureurs de la République d'y tenir la main, à tous commandants et officiers de la force publique de prêter mainforte lorsqu'ils en seront légalement requis » (décret du 2 septembre 1871). Ce langage est vraiment celui du commandement : il y a là un véritable ordre d'exécution, s'adressant aux agents chargés de ce soin. Au contraire, en affirmant que « la \<>i. adoptée par les Chambres, set-a exécutée », le Président ne fait aucun mandement, il affirme sans ordonner. Entre les deux formules en question, il y a cette profonde différence que celle apposée aux actes susceptibles d'exécution forcée est réellement une formule exécutoire, celle apposée aux lois n'est qu'une formule proniulgatoire. Sur le point de savoir s'il est logiquement nécessaire que la formule exécutoire apposée aux jugements soit conçue au nom du Président de la République, v. la note 46 du n» 147, infrà. (24) En ce sens, il est à remarquer que, dans sa partie relative à l'exécution de la loi promulguée, la formule de promulgation, qui avait déjà une première fois constaté que « le Sénat et la Chambre des députés ont adopté » la loi en question, relève à nouveau le fait de l'adoption jiar les Chambres. « La présente lui, délibérée et adoptée par le .Sénat et la Chan^bre des députés, sera exécutée comme loi île l'Etat » : cette redite ne peut guère s'expliquer que ]iar l'intention de rattacher directement et exclusivement l'exécution de la loi à son adoption parlementaire. La signification la plus naturelle et vraisem])lable de cette partie de la formule proniulgatoire est que la bù en question est appelée désormais à recevoir son exécution, non point en vertu de la promulgation faite par le Président, mais bien en raison de ce (ju'elle a été délibérée et adoptée par les Chambres. Cf. Beudant, op. cit., Introduction, p. 86, qui, à i^ropos de la formule de promulgation actuellement en vigueur, dit qu' <> il n'est i)lus question de la formule exécutoire contenant l'ordre donné par le ])ouvoir exécutif; elle est jugée superflue. La promulgation est simplement l'annonce officiellement faite que la loi existe et qu'elle va être exécutée ». En sens contraire. Bonnet, op. cit., p. 66, qui soutient que, dans la formule de promulgation, la proposition : « La présente loi sera exécutée comme loi de l'Etat », continue présentement . à avoir la signification et la valeur d'un « ordre ». Il n'est pas non plus exact de dire, comme on l'a fait parfois, que par la promulgation, le chef de l'Exécutif transmet au corps des citoyens l'ordre contenu dans la loi : car la promulgation, bien que destinée essentiellement à être portée à la connaissance des citoyens, n'est pas en soi un acte entouré de publicité (Y. n° 146, infrà). La transmission de l'ordre législatif ne s'opérera que par la publication de la ioi. Quant à la promulgation, elle se borne à affirmer l'existence de cet ordre émané des Chambres.
pourquoi la Constitution exige-t-elle qu'il intervienne pour la promulguer? Enfin, puisque la promulgation n'est qu'un acte d'exécution, en quoi cet acte exécutif est-il nécessaire?
Pour établir la nécessité de la promulgation, on a dit parfois <\ue, sous la Constitution actuelle qui réserve au Président de la République le pouvoir de demander aux Chambres une nouvelle délibération, il est indispensable que le Président — au cas où il renonce à user de cette faculté — fasse un acte spécial pour manifester qu'il n'opposera aucune résistance à la loi. Cette considération n'est pas décisive. Etant donné en effet ([ue la demande de délibération nouvelle ne peut être formée que dans un délai limité, le simple fait de l'expiration de ce délai suffirait à marquer que la loi adoptée par les Chambres ne rencontre pas d'objections de la part du chef de l'Exécutif et n'est pas remise en question. D'autre part, il est à remar([uer que l'exigence de la promulgation est étendue par les auteurs aux lois de revision constitutionnelle, bien ([ue les lois de celte sorte ne puissent faire l'objet d'une demande présidentielle de nouvelle délibération (V. n° 478, infrà) : ceci prouve bien que l'institution de la promulgation se rattache à des causes autres que la faculté présidentielle de provoquer un nouvel examen de la loi. La vérité est, en eiVet, que la promulgation répond — même dans les Etats où l'Exécutif est exclu de toute participation à la formation des lois— à un besoin juridique qui découle de la nature même des choses. Et précisément, le cas des lois de revision, aucjuel il vient d'être fait allusion, fournit à cet égard une indication significative. Il vient d'être dit que, d'après la doctrine généralement admise, ces lois doivent être promulguées comme les lois ordinaires : pourtant, la Const. de 1875 n'a point prévu, ni prescrit, leur promulgation : les deux textes constitutionnels qui s'occupent de promulgation, à savoir l'art. 3 de la loi du 25 février 1875 et l'art. 7 de la loi du 16 juillet 1875, ne visent, l'un et l'autre, que des lois « votées par les deux Chambres », ils laissent donc de côté les lois de revision adoptées par l'Assemblée nationale (Cf. la note 3 du n" 460, infrà). Toutefois, ni les auteurs (Esmein, Eléments, 5' éd., p. 983; Duguit, Traité, t. II, p. 532; E. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire. Supplément, n" 506), ni la pratique (lors des revisions de 1879 et 1884), n'ont hésité à admettre, pour les lois de nature constituante, la nécessité de la promulgation. On a tiré argument en ce sens du fait que les lois constitutionnelles de 1875 (loi du 25 février, art. 4 et loi du
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24 février, art. 11) ont expressément fait mention de leur propre promulgation. Mais, en dehors de ces textes, il y a d'autres raisons profondes qui militent en faveur de la promulgation de toute loi. La force de ces raisons est telle que certains auteurs parlent de promulgation, même à propos d'actes qui nont rien de législatif, c'est à savoir les décrets réglementaires. Et cependant, l'on a fait observer avec raison qu'une promulgation se conçoit difGcilement pour les décrets : car elle ne se distinguerait point de la confection même du décret, étant donné que les deux opérations auraient même auteur (Hauriou, op. cit., S" éd., p. 52; Bonnet, op. cit., p. 97); et d'ailleurs, on n'aperçoit pas en quoi consisterait cette promulgation, ni par quelle voie elle pourrait se faire : car la formule promulgatoire actuelle, dont la teneur a été fixée par le décret du 6 avril 1876, ne vise que les lois et n'est pas applicable aux décrets v-»). Malgré ces objections, certains auteurs continuent à affirmer que les décrets eux-mêmes doivent faire l'objet d'une promulgation (V. notamment Beudant, loc. cit., p. 89; Moreau, Le règlement administratif, p. 237) (-'' ;
(25) Il est vrai que l'ordonnance du 27 novembre 1816 et le décret da 5 novembre 1870 parlent également de promulgation des lois et des décrets. Mais, la longue controverse qui s'est élevée sur ces deux textes, est aujourd'hui résolue en ce sens que le mot promulgation doit y être entendu comme synonyme de publication. L'insertion au Journal officiel ou au Bulletin des lois, prescrite par l'ordonnance de 1816 et le décret de 1870, ne peut en effet être envisagée que comme une mesure de divulgation, destinée à faire courir les délais à l'expiration desquels la loi ou le décret insérés seront à considérer comme publiés : cette insertion est donc déjà un élément de la publication, et non pas un acte tendant à réaliser la promulgation, comme le disent à tort les deux textes précités (Bonnet, op. cit., p. 51 et s. — Cass. chambres réunies, 22 juin 1874). Sur la publication des décrets réglementaires, cf. n" 224, infirà.
(26) Cette opinion se trouve implicitement condamnée par la jurisprudence du Conseil d'État, qui se prononce en ce sens que les décrets présidentielsentrent en exécution dès le moment de leur émission, celle-ci suffisant — en dehors de toute nécessité d'une formalité quelconque — à assurer leur existence et leur efficacité légales. C'est ainsi qu'un arrêt du 18 juillet 1913 (V. sur cet arrêt la note de M. Hauriou, Sirey, 1914. 3. 1) reconnaît que l'acte administratif, fait en exécution d'un décret récemment émis, est régulier et valable, bien que cet acte ait été accompli antérieurement à la publication du décret en vertu duquel il est intervenu. Sans doute, les dispositions des décrets ne sont applicables aux administrés que moyennant leur publication et à l'expiration du délai fixé par le décret du 5 novembre 1870 à la suite de la publication ; et par conséquent, les administrés ne peuvent être tenus de .se soumettre aux mesures d'exécution d'un décret, tant que ce délai n'est pas expiré. Mais du moins, les mesures ou décisions prises par les autorités administratives entre l'émission du décret et sa publication ne sauraient être considérées comme dénuées de
tant on est porté à considérer cette formalité comme naturelle et nécessaire ~^).
143. — Pour reconnaître et apprécier l'utilité et la raison d'être de la promulgation, il convient de se reporter à sa formule, telle qu'elle se trouve actuellement fixée par le décret de 1876 (V. p. 405, siiprà). D'après les termes mêmes de cette formule, la promulgation a une triple destination : elle est d'abord une constatation de l'adoption de la loi par l'organe législatif; secondement, elle est la certification de l'existence de la loi et de son texte; enfin, elle est l'affirmation de sa valeur impérative et exécutoire.
Le chef de l'Exécutif commence par constater un fait : « Le Sénat et la Chambre des députés-ont adopté... ». Cette partie de la formule proraulgatoire a la portée d'un protocole : il y est dressé acte de ce que la loi en question a été votée par les deux Chambres. Et en même temps, il y est implicitement indiqué que cette adoption double s'est opérée dans les conditions requises pour la formation régulière des lois : le fragment de la formule qui vient d'être cité, n exprime point cela catégoriquement, il est vrai; mais cela ressort de la combinaison de ce fragment avec la phrase suivante, dans laquelle le Président de la République va
fondement, prématurées et irrègulicres, attendu que le décret, une fois rendu, possède aussitôt, à défaut de force obligatoire vis-à-vis des particuliers, une force complète d'exécution, qui suffit à fournir aux décisions jinses par des agents administratifs en vertu de ses dispositions une base de régularité : et par suite, ces décisions produiront leurs elïets juridiques au regard des administrés eux-mêmes, une fois la publication effectuée. Ceci imi:)lique qu'à la différence de ce qui se passe pour les lois, il n'existe pour les décrets aucune formalité promulgatoire devant se placer entre leur émission et leur publication, et d'où dépende leur entrée en exécution.
(27) En Angleterre, il est vrai, les lois ne font pas l'objet d'une promulgation spéciale. Le cérémonial traditionnel d'acceptation par le roi, auquel sont soumis en la Cbambre des Lords les bills adoptés par les deux Cbambres (Anson, Loi et pratique constitutionnelles de l'Angleterre, éd. fram;., t. I, p. .355 et s.; E. May, Traité des lois, privilèges et usages du Parlement, éd. franc., t. II, p. 142 et s.), semble — malgré ce qu'en dit Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 282-283 — avoir la portée d'une approbation royale de la loi plutôt que d'une promulgation véritable. Mais cette absence de promulgation ne tient-elle pas à ce que le peuple anglais est censé être présent à tous les actes qui s'accomplissent en séance publique du Parlement, et à ce que, par suite de cette fiction, il n'y a point lieu d'attester spécialement et solennellement, au moyen d'une promulgation formelle, la naissance d'une loi à la formation de laquelle le peuple est censé avoir assisté?
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déclarer qu'il promulgue la loi : s'il la promulgue, c'est parce qu'elle a été régulièrement faite et adoptée.
Telle est, en eiret, la seconde énonciation contenue dans la formule : « Le Président de la République promulgue la loi dont la teneur suit : (texte de la loi). » Cette partie de la formule ne fait que déduire une conséquence de la constatation qui précède. De ce que la loi a été adoptée par les Chambres, le Président tire cette déduction qu'elle se trouve définitivement formée, et par suite, il la promulgue, ainsi que le lui prescrit l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Il la promulgue, c'est-à-dire qu'il affirme son existence, il atteste qu'elle a pris naissance par l'effet des votes parlementaires, et — dans le même ordre de manifestations — il en fixe et en atteste le texte, le contenu.
Enfin, la dernière partie de la formule promulgatoire ne fait encore que dégager les conséquences des énonciations qui précèdent : « La présente loi, délibérée et adoptée par le Sénat et la Chambre des députés, sera exécutée comme loi de l'Etat. » Reconnaître l'existence de la loi, c'est, en effet, reconnaître sa force impérative. Ainsi, du moment que la perfection de la loi a été vérifiée et attestée, le Président déclare que la loi est apte à produire son effet exécutoire, et il annonce qu'elle va entrer en exécution.
Dans tout cela, on le voit, le chef de l'Exécutif ne dit rien qui puisse le faire considérer comme exerçant un pouvoir de nature législative : au cours des diverses déclarations ou affirmations que contient la formule promulgatoire, il n'intervient aucune parole de commandement véritable, aucun ordre proprement dit. pasmême (Cf. n" 147, infrù) un ordre de publication. Mais les ternies mêmes de cette formule révèlent très clairement quelle est la signification, la portée, de la promulgation. D'un bout à l'autre, ces termes s'analysent en une attestation formelle et authentique, qui est apportée par le Président à la loi qu'il promulgue. L'attestation est triple : le Président atteste successivement l'existence de la loi, son contenu, et enfin la réunion des conditions qui sont exigées pour son entrée en exécution. Tel est l'objet précis de la promulgation : tel en est aussi l'objet exclusif.
Cela ne veut pas dire que la promulgation soit dépourvue d'utilité. De ce que son objet se trouve réduit aux proportions modestes d'une simple déclaration officielle, il ne s'ensuit pas qu'elle doive être regardée en définitive comme « une condition superflue mise à l'exécution des lois », condition qui, dès lors, « pourrait
être rayée sans inconvénient de la Const. de 1875 » (Bonnet, op. cit., p. 148 et s.), ni davantage qu'elle puisse être envisagée comme l'un des éléments de la publication, élément qui ferait partie de « l'ensemble des mesures par lesquelles une loi nouvelle est portée à la connaissance du public » (Planiol, Traité élcmentaire de droit civil, 6*^ éd., t. I, p. 69 et s.) et qui, dès lors, ne constituerait pas un acte spécial répondant à un besoin distinct. Contrairement à ces opinions, la promulgation est une opération nécessaire, qui se place entre l'adoption de la loi et sa publication, sans se confondre ni avec l'une ni avec l'autre. La nécessité de cet acte a été nettement démontrée par Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 277 et s., 318, 324. — Cf. Jellinek, Geset: und Verordnung, p. 321 et s.). Lorsque, dit Laband, une loi vient d'être créée, il faut, avant son entrée en vigueur, que son existence et sa régularité constitutionnelle soient établies et mises hors de doute par un acte formel, afin que personne ne puisse, au cours de son exécution, élever de contestation à ce sujet. C'est à ce besoin de certitude que répond la promulgation. Elle n'a donc pas du tout le même objet que la publication. Celle-ci a pour but de porter la loi à la connaissance des citoyens. La promulgation n'est pas par elle-même un acte ou un moyen de publicité : elle n'est qu'un procédé de certification. Le Président de la République, en la faisant, joue à certains égards un rôle comparable à celui d'un officier public recevant un acte en vue de lui imprimer le caractère d'authenticité : il en est ainsi, notamment, en ce qui concerne la teneur de la loi, la promulgation étant destinée à fixer les termes de celle-ci avec une parfaite exactitude. Mais en outre, le Président exerce aussi un pouvoir de vérification sur les opérations qui ont abouti à la formation de la loi : pour pouvoir certifier son existence, il faut qu'il s'assure au préalable i^^) de
(28) Ainsi s"ex]ilique le délai d'un mois accordé au Président par l'art. 7 de la loi constitulionnelle du 16 juillet 1875 pour l'accomplissement de la promulgation. M. Esmein (Éléments, 5° éd., jd. 606) dit que ce délai permet au chef de l'Exécutif de « se jiréparer à l'application des luis » et de " choisir le moment opportun pour les faire entrer en vigueur ». Mais, si tel était le but du délai, il faut convenir que le choix du moment opportun serait enfermé dans un intervalle de temps bien court. La vérité est plutôt qu'il a paru convenable de laisser au Président un certain répit, afin qu'il ait le temps de vérifier la régularité de la formation de la loi. D'ailleurs, le délai s'imposait par cela seul que la Constitution donnait au Président le pouvoir de réclamer une nouvelle délibération (V. aussi ce que dit, pour justifier ce délai, E. Pierre, ojJ. cit., Supplément, p. 223).
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robservation des formes prescrites par la Constitution pour sa confection ; ainsi, en attestant son existence, il atteste du même coup la régularité de son adoption (29). Une fois ces trois points — existence, régularité et teneur de la loi — vérifiés et fixés, la loi va pouvoir désormais recevoir son exécution, et c'est en effet ce que le Président déclare dans la dernière phrase du décret de promulgation.
144. — Telle est aussi la notion que paraissent avoir admise, au sujet de la nature et du but de la promulgation, les divers orateurs qui, lors de la confection du Code civil, ont pris part aux longues discussions soulevées par la rédaction de l'art, l"^'' du titre préliminaire. L'idée qui a surtout été mise en relief au cours de ces débats, a été que la promulgation a pour utilité et pour
(29) Dans sa monographie intitulée Die Promulijaiion, Liebenow s'applique à démontrer que, contrairement à la doctrine de Laljand, ni le droit français, ni le droit allemand, n'admettent, entre l'adoption ou la sanction des lois et leur publication, l'intervention d'un acte spécial qui, sous le nom de promulgation, serait destiné à constater et à déclarer d'une façon authentique la naissance constitutionnelle de la loi [op. cit., p. 61 et s., 100 et s., 107 et s.). Liebenow s'attaque surtout [ibid., p. 86, 98, 108 et s.) à l'idée suivant laquelle la promulgation s'analyserait en une déclaration solennelle de la régularité constitutionnelle de la loi promulguée. Il est en effet certain qu'en France notamment, la promulgation, prise en soi, n'a pas pour but de fournir au chef de l'Exécutif un pouvoir de contrôle sur la constitutionnalité des lois adoptées par le Gorjis législatif, ni un moyen de frapper d'une sorte d'annulation celles de ces lois qu'il jugerait inconstitutionnelles. Mais, d'autre part, il est indéniable aussi qu'en attestant par la promulgation la naissance d'une loi, le chef de l'Exécutif affirme du même coup et implicitement que la loi en question a rempli les conditions essentielles de forme sans lesquelles aucune loi, d'après la Constitution en vigueur, ne peut se trouver adoptée. C'est en ce sens que Laband est parfaitement fondé à dire [op. cit., éd. franc., t. II, ]>. 278 et 321) que la promulgation est une déclaration de la formation régulière de la loi : elle est, dit-il (p. 330), « la constatation formelle que la loi a été discutée, votée et sanctionnée constitutionnellement ». Et ce qui fait la force de cette affirmation de Laband, c'est qu'elle se déduit de la nature même des choses : car, lorsque, par exemple, le Président de la République française atteste, dans son décret de promulgation, que les deux Chambres ont adopté tel texte dont il reproduit la teneur, il va de soi, sans que la Constitution ait eu besoin de le dire, que le Président ne peut émettre une pareille attestation qu'autant que le texte législatif promulgué a été réellement adopté, en termes identiques, par l'une et l'autre assemblée. La promulgation imjjlique donc, nécessairement de la part du promulguant une certaine vérification, au moins extérieure (Cf. n° 150, infrà). de la validité de la loi dont il certifie l'existence ("V. pour le surplus la réplique de Laband aux objections de Liebenow dans Archiv fur offentl. Recht, t. XVII, p. 440 et s.).
raison d'être la constatation de l'existence de la loi. Parmi les multiples témoignages qui concordent en ce sens, le plus fameux est celui de Portails, qui, dans son discours du 23 frimaire an X au Corps législatif, définissait la promulgation comme « le moyen de constater l'existence de la loi auprès du peuple » et qui la qualifiait, par suite, d' « édition solennelle de la loi, solemnis edilio ». Et Portalis précisait sa pensée en ajoutant que « la loi est parfaite avant la promulgation ». Celle-ci, disait-il encore, « ne fait pas la loi » ; seulement « les effets de la loi ne peuvent commencer qu'après la promulgation ». Dans ces conditions, il concluait que « la promulgation est une forme extérieure à la lui, comme la parole et l'écriture sont extérieures à la pensée » (Fenet, Travaux préparatoires du Code ewil, t. VI, p. 256, cf. p. 350). C'était bien dire que l'acte de promulgation remplit le même office que l'acte authentique dressé par un notaire pour recueillir, attester et conserver la volonté de parties contractantes : et de même que le notaire qui enregistre et certifie la volonté des parties, ne fait pas lui-même, en cela, acte de volonté contractuelle, de même aussi la promulgation — tout en supposaht chez son auteur une certaine puissance publique — n'est pas un acte de puissance législative, elle ne fait qu'authentiquer la loi. Dans la même séance, Andrieux exprimait avec une grande fermeté des idées toutes pareilles : « Lorsque — disait-il aux membres du Corps législatif - — vous avez adopté, la loi est faite, elle est complète, entière... La promulgation n'est en aucune manière un acte législatif : elle n'a pour objet que de certifier la loi et de déclarer qu'elle n'a point été attaquée pour cause d'inconstitutionnalité. » Aussi, blâmant la rédaction de l'art. 1''' du Code civil, Andrieux déclarait-il : « C'est après la promulgation, ce n'est pas en vertu de la promulgation, que la loi doit être exécutée » (Fenet, loc. cit.^ p. 231 et s.). Le tribun Grenier, dans la séance du Tribunat du 9 ventôse an XI, disait de même : « Ce n'est pas de la promulgation que la loi tient son existence, elle a existé auparavant. Mais il ne suffit pas qu'elle existe, il faut qu'il y en ait une preuve authentique : c'est cette preuve qui sort de la promulgation. C'est cette promulgation qui atteste au corps social l'existence de l'acte qui constitue la loi, et que cet acte est revêtu de toutes les formes constitutionnelles. Alors seulement la loi commande l'obéissance... » (Fenet, loc. cit., p. 364). Le tribun Maillia-Garat avait dit de son côté : a La promulgation n'est pas un caractère constitutif de la loi : elle n'en est qu'une forme extérieure, elle est le premier acte de son exécu- Carré de Malberg. — T. I. 28
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tion. Les lois sont exécutoires en vertu de ce qu'elles sont lois : elles sont lois en vertu des conditions auxquelles l'acte constitutionnel a soumis leur formation » (Fenet, loc. cit., p. 147 et s.). Et pareillement le tribun Favart : « La promulgation est une manifestation authentique que la loi est l'expression de la volonté générale, n — <( Elle n'est autre chose que le cachet du Gouvernement, qui atteste que la loi a reçu tous les caractères qui la constituent loi, et n'a point été dénoncée au Sénat pour cause d'inconstitutionnalité » (Fenet, loc. cit., p. 190 et 315) (•^*'). Au surplus, sous la Const. de l'an VIII, la formule de promulgation des lois, dont les termes avaient été fixés par un arrêté du premier Consul, du 29 nivôse an VIII, ne contenait aucun ordre d'exécution; il n'y était même pas fait allusion à l'exécution de la loi promulguée (31). L'art, l"""" du Code civil ne pouvait donc pas prétendre que la promulgation ait eu pour but ni pour effet de conférer aux lois la force exécutoire.
Comment faut-il donc s'expliquer la rédaction incorrecte, ou pour le moins équivoque, de ce texte? Laband(o/). cit., éd. franc., t. II, p. 286-287) pense que cette rédaction a été inspirée par le désir de faire jouer au premier Consul un rôle législatif plus grandiose que celui qui lui avait été attribué par la Const. de l'an VIII. D'après cette Constitution (art. 25), le Gouvernement n'intervenait dans la législation que par son pouvoir, d'ailleurs exclusif, de proposer les lois : celles-ci étaient « décrétées » uniquement par le Corps législatif. Le Code civil a voulu rehausser le prestige du chef du Gouvernement, en donnant à entendre que les lois tirent de lui une partie de leur force. Etant donné que l'adoption de la loi, le pouvoir de la décréter, appartenait consti-
(30) Un avis du Conseil d'État, portant sur la que.stion de la date des lois, du 5 pluviôse an VIII, reconnaît pareillement que « la promulgation est le premier moyen d'exécution de la loi. Quand le Gouvernement promulgue, ce n'est plus comme partie intégrante du pouvoir législatif, mais seulement comme pouvoir exécutif. Il faut bien se garder de confondre cette promulgation avec la sanction que le roi avait en 1791. Cette sanction était partie nécessaire de la formation de la loi et ne ressemblait en rien à sa promulgation ».
(31) Cette formule était ainsi conçue : « Bonaparte, premier Consul, proclame loi de la République le . décret suivant, rendu par le Corps législatif le..., sur la proposition faite par le Gouvernement le..., communiquée au Tribunal le... : (texte de la loi). Soit la présente loi revêtue du sceau de l'Etat, insérée au Bulletin des lois, inscrite dans les registres des autorités judiciaires et administratives, et le ministre de la Justice chargé d'en surveiller la jmblication. »
tutionnellement au Corps législatif et à lui seul, il a paru opportun de rattacher tout au moins sa force exécutoire à la promulgation, qui, d'après l'art. 41 de la Const. de l'an VIII, était faite par le premier Consul : celui-ci se trouvait ainsi appelé à concourir à la perfection de la loi. De là le langage de l'art. 1" du Code civil, qui déclare que les lois sont exécutoires « en vertu de » leur promulgation. Ce langage ne cadrait, en 1804, ni avec les dispositions formelles de la Constitution, ni avec les termes de la formule promulgatoire alors en usage : comme le dit Laband (32j, il « attribue à la promulgation un effet qui ne lui appartient pas ». Le sénatus-consulte du 28 floréal an XII vint établir l'harmonie entre l'affirmation du Code civil et le droit constitutionnel, en instituant dans son art. 140 une nouvelle formule promulgatoire, aux termes de laquelle il appartenait à l'Empereur, non plus seulement de « proclamer » la loi, d'en faire Veditio solemnis, mais encore de donner l'ordre relatif à son exécution (33;.
La confusion créée par le Code civil entre la promulgation et le commandement législatif aurait dû se dissiper dès l'époque de la Restauration. La Charte de 1814, en effet, en disant dans son
(32) Ne pourrait-on pas aujourd'hui faire à Laband un reproche analogue à celui qu'il dirige contre les auteurs du Gode civil ? D'une part, Laband montre péremptoirement [loc. cit., t. II, p. 300 et s.) que, dans l'Empire allemand, la « sanction « des lois, c'est-à-dire le pouvoir de les parfaire et d'émettre le commandement législatif, appartient pleinement et uniquement au Bundesrat. D'autre part, cependant, cet auteur soutient que, dans la promulgation, « l'Empereur donne l'ordre d'obéir à la loi » (p. .309) : car, dit-il, le Bundesrat ne peut jamais prendre que des décisions: quant aux ordres, c'est à l'Empereur qu'il appartient de les donner (V. p. 408, suprà). Bien que Laband fasse observer que l'ordre législatif donné dans la formule promulgatoire par l'Empereur est émis en vertu et en exécution de la décision impèrative prise par le Bundesrat, ne peut-on pas dire que cet auteur fait actuellement pour l'Empereur allemand ce qu'il reproche aux rédacteurs du Code civil français d'avoir fait pour le premier Consul? et, en prétendant trouver dans la promulgation impériale allemande un ordre législatif, Laband ne commet-il pas, lui aussi, l'erreur qui consiste à « attribuer à la promulgation un effet qui ne lui appartient pas »?
(33) Sénatus-consulte du 28 floréal an XII, art. 140 : « La promulgation est ainsi conçue : Le Corps législatif a rendu le décret suivant, conformément à la proposition faite au nom de l'Empereur et après avoir entendu les orateurs du Conseil d'État et des sections du Tribunat : (texte de la loi). Mandons et ordonnons que les présentes, revêtues des sceaux de l'État, insérées au Bulletin des lois, soient adressées aux cours, aux tribunaux et aux autorités administratives, pour qu'ils les inscrivent dans leurs registres, les observent et les fassent observer, et le grand juge, ministre de la Justice, est chargé d'en surveiller la publication. »
art. 22 : « Le roi seul sanctionne et promulgue les lois », marquait clairement que la sanction, qui est un acte d'adoption par le monarque, et la promulgation sont deux choses nettement différentes. Cette distinction était reproduite dans les mêmes termes par l'art. 18 de la Charte de 1830 et par l'art. 10 de la Const. de 1852. En présence de ces textes, il semble que l'on aurait dû renoncer à voir dans la promulgation un commandement législatif quelconque : car, il est manifeste que tous les commandements de ce genre que le chef de l'Etat pouvait avoir à émettre, se trouvaient émis par lui dans la sanction, et, par suite, on n'aperçoit pas quelle sorte d'ordre législatif le chef de l'Etat aurait pu trouver encore à lancer par la promulgation. Même le prétexte tiré par M. Esmein (V. p. 409 et 418, siiprà) du principe de la séparation des pouvoirs ne peut plus être invoqué pour cette époque constitutionnelle : car, même s'il était exact que les agents exécutifs aient besoin d'un ordre spécial de leur chef pour tenir compte de la loi et l'exécuter, il y a lieu d'observer que, sous les Const. de 1814, de 1830 et de 1852, cet ordre spécial résultait suffisamment à leur égard de la sanction donnée à la loi par le chef de l'Exécutif. Il est vrai que les formules promulgatoires employées à ces époques continuaient à exprimer un ordre adressé par le chef de l'Etat tant aux citoyens qu'aux autorités chargées de l'exécution de la loi, ordre qui avait tous les caractères d'un commandement législatif (3^). Mais la présence de cet ordre dans les formules promulgatoires s'expliquait tout naturellement par ce motif, relevé par tous les auteurs, que, sous ces régimes de sanction monarchique, la promulgation était l'acte extérieur par lequel le chef de l'Etat manifestait sa volonté de sanctionner la loi : d'où alors les paroles de commandement prononcées par lui dans cet acte devaient être rapportées, non à la promulgation ellemême, mais uniquement à la sanction qui s'y trouvait implicitement contenue (3a). Ainsi, il ne subsistait plus aucune raison sérieuse
(.34) V., par exemple, la formule promulgatoire adoptée sous la Restauration : « Nous avons proposé, les Chambres ont adopté, nous avons ordonné et ordonnons ce qui suit : (texte de la loi). La présente loi, discutée, délibérée et adoptée par la Chambre des pairs et par celle des députés, et sanctionnée par nous cejourd'hui, sera exécutée comme loi de l'État; voulons en conséquence qu'elle soit gardée et observée dans tout notre royaume.... Si donnons en mandement à nos cours et tribunaux, préfets, corps administratifs et tous autres, que les présentes ils gardent et maintiennent, fassent garder, observer et maintenir...; car tel est notre plaisir. »
(;{5) Jellinek [Gesetz i<nd Verordnung, p. .319), suivi par Liebenow (oj). cit..
de considérer la promulgation comme une opération destinée à parfaire la loi, ni de lui prêter une signification autre que celle d'une attestation authentique de son existence. Mais, d'un autre côté, l'art. 1" du Code civil demeurait toujours debout avec ses énonciations ambiguës sur la « vertu » de la promulgation. Malgré les objections d'ordre constitutionnel que soulevait l'affirmation de ce texte, malgré l'évolution postérieure à 1804 qui vient d'être rappelée, l'influence de l'art. V^ est restée prépondérante, et les auteurs ont persisté à dire que c'est la promulgation qui confère à la loi sa force exécutoire. Qu'il suffise de citer en exemple Aubry et Rau (Cours de droit civil, 4'' éd., t. I, p. 48) : « Les préceptes juridiques auxquels la puissance législative a imprimé le caractère de lois, ne sont point exécutoires par eux-mêmes; ils ne le deviennent qu'en vertu de la promulgation, c'est-à-dire d'un ordre d'exécution émané du chef de l'Etat » (36).
145. — Mais, s'il convient de réagir contre cette sorte d'erreur, il ne faut pas non plus, par esprit de réaction, tomber dans l'excès inverse, qui consiste à dénier à la promulgation toute signification ou vertu propre et à la confondre purement et simplement avec la publication. Selon certains auteurs, la promulgation et la
p. 17, 21 et s., 37), prétend que la sanction n'est pas un acte extérieur, mais bien un acte de volonté intérieure du monarque : elle est, dit-il, la résolution que prend le monarque, d'émettre sur le texte de la loi son commandement législatif (Cf. la note 53 du n" 152, infrà). D'après cette doctrine, la sanction ne fait donc pas l'objet d'une déclaration expresse ou d'une manifestation apparente : aussi Jellinek ajoute-t-il que ce n'est pas elle qui ])eut donner à la loi sa furce impérative, car une volonté qui ne se manifeste pas au dehors, n'est l^as susceptible de produire des effets juridiques. Mais, précisément parce que les vtilontés n'ont de valeur, au point de vue du droit, qu'autant qu'elles revêtent une forme sensible, il n'est guère croyable que les Constitutions qui subordonnent la perfection de la loi à la sanction du monarque, n'aient eu en vue, sous ce nom de sanction, qu'un mouvement de volonté interne du chef de l'Etat. C'est pourquoi la sanction a toujours été considérée par la généralité des auteurs comme un acte positif et une manifestation externe de vobjnté. « Elle est — dit Laband [Archiv far ôffentl. Rccht, 1902, p. 441. — Cf. Lukas, Die rechtliche Stellung des Parlamentes, p. 185) — un acte gouvernemental : or, les actes gouvernementaux du monarque exigent le contre-seing d'un ministre responsable; comment ce contre-seing pourrait-il être donné à une simple décision mentale? » A l'époque des Chartes et sous la Gonst. de 1852, il n'est donc pas douteux que, sauf les cas où elle avait fait l'objet d'un acte .signé à part, la sanction ne pouvait résulter que de l'acte de promulgation.
(36) Cette proposition se trouve reproduite aujourd'hui encore dans la 5° édition de l'ouvrage d'Aubry et Rau, t. I, p. 84.
publication sont, sous deux noms différents, une seule et même chose, ou, en tout cas, la promulgation n'est que l'un des actes qui tendent et concourent à réaliser la publication, en ce sens que la déclaration officielle ou proclamation solennelle de l'existence de la loi, faite parle chef de l'Exécutif, n'a, au fond, d'autre but que de faire connaître cette loi aux citoyens et aux autorités qui vont désormais être tenues de l'observer ou de l'exécuter. C'est en ce sens que M. Hue (Commentaire théorique et pratique du Code civil, t. I, p. 48) déclare que « la promulgation constitue l'un des éléments de la publication » (35). Mais c'est surtout en Allemagne que
(37) M. Planiol [op. cit., 6' éd., t. I, p. 69 et s.) déclare aussi que promulgation et publication sont deux choses identiques : il s'appuie, pour établir cette identité, sur la signification originaire et naturelle du mot promulguer et aussi sur ce fait, malheureusement exact, que les rédacteurs des textes législatifs, et ces textes eux-mêmes (V. n° 146, înfrà), ont souvent employé les deux termes l'un pour l'autre. Mais, tout en critiquant la distinction qui est aujourd'hui devenue classique entre la promulgation et la publication, cet auteur reconnaît d'autre part que, antérieurement à la publication, il intervient un acte spécial du chef de l'Exécutif, ayant, dit-il, pour triple objet d'attester l'existence et la régularité de la loi, d'en ordonner la publication et d'adresser un mandement d'exécution aux agents exécutifs. Seulement M. Planiol n'admet jjas que l'cm donne à ce décret présidentiel, qui précède la publication et qui en est distinct, le nom de promulgation. « Ce décret — dit-il — ordonne la promulgation ou publication, il ne la constitue pas : elle en est la conséquence et l'exécution. » La critique élevée par M. Planiol n'est donc dirigée que contre la terminologie courante : elle ne méconnaît pas la nécessité d'un acte distinct par lequel le chef de l'Exécutif certifie la naissance de la loi : elle aboutit seulement à demander que l'on distingue dans les termes le « décret de promulgation », d'une part, ou décret ordonnant la publication, et, d'autre part, la « promulgation » proprement dite, qui, dèclare-t-il, consiste dans l'insertion au Journal officiel. (La même distinction est soutenue par M. Beudant,oj3. cit.. Introduction, n"" 102 et 103. — V. aussi E. Pierre, op. cit., 2' éd., n" 509, et Supplément, p. 222, qui parait admettre que la j^romulgation s'opère par l'insertion au Journal offi,ciel et qu'elle consiste par conséquent dans cette insertion.) Cette critique n'est peut-être pas dénuée de fondement au point de vue rationnel : il est certain que le mot promulgation n'exprime guère la portée véritable de l'acte présidentiel auquel on donne aujourd'hui ce nom. Et toutefois, on peut se demander s'il serait bien avantageux, en une matière où règne déjà bien de la confusion, d'ébranler la terminologie consacrée par l'usage actuel. De plus et surtout, il convient de remarquer que cette habitude actuelle de langage prend sa source et sa justification dans la Constitution elle-même. La Const. de 1875, en effet, ne connaît pas et ne permet pas la distinction établie parles auteurs précités entre le décret de promulgation et la promulgation elle-même. Il n'est pas douteux que les textes de 1875 qui parlent de promulgation des lois, ne visent sous ce nom le décret même par lequel le Président atteste l'existence de la loi. Cette constatation relative à la terminologie consacrée ne laisse pas
la distinction de la promulgation et de la publication a rencontré des adversaires. On en trouvera la liste dans G. Meyer (Lehrbiich des deutschen Staatsrechts, 6^ éd., p. 566, note 8), qui soutient luimême, contrairement à Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 277 et s.) et à Jellinek {Gesetz und Verordnung, p. 321 et s.), que la doctrine qui voit dans la promulgation un acte spécial se plaçant entre l'adoption et la publication de la loi, n'a point de base en droit allemand, ni davantage en droit français. « Ce que Laband nomme promulgation, n'est — dit G. Meyer — pas autre chose qu'une mesure ordonnant la publication » et rentre, par suite, dans les opérations qui ont pour but de publier la loi.
Cette façon d'envisager la promulgation méconnaît les différences très nettes qui séparent celle-ci de la publication. Déjà il convient d'observer que la promulgation est un acte juridique proprement dit : car, elle ne consiste pas seulement, de la part du chef de l'Exécutif, à apposer une signature au bas du texte de la loi; mais elle est une attestation de la loi, qui produit, comme telle, certains effets juridiques spéciaux, dont il sera parlé plus loin (n°' 148 et s.);'*^). La publication, au contraire, n'est pas en soi un acte juridique : elle est un simple fait, qui consiste en une insertion de la loi au Journal officiel (décret du ô novembre 1870) et qui, par lui-même, ne produit pas directement d'effets de droit; la loi n'est considérée comme portée à la connaissance des intéressés et ne devient susceptible réellement d'exécution qu'à l'expiration d'un certain délai fixé par le décret précité de 1870, expiration qui n'est encore qu'un pur fait. Merlin (Répertoire de jurisprudence, \° Loi, § 4) mettait déjà en relief cette ditïérence entre
de présenter un intérêt pratique. Cet intérêt se manifestera plus loin (n° 146) à propos de la question de savoir si l'insertion au Journal officiel doit être accomplie dans les délais fixés par la Constitution pour la promulgation ou s'il suffit que dans ces délais le décret promulguant la loi ait été signé par le Président.
(38) Il s'agit ici d'effets découlant spécialement de la promulgation, abstraction faite de la force exécutoire, qui — on l'a vu plus haut (p. 425) — n'est pas, à proprement parler, un effet de la promulgation. La iiublication ne produit par elle-même aucun effet spécial de ce genre : elle ouvre bien une phase nouvelle, dans laquelle la loi va recevoir son application; mais la force en vertu de laquelle les lois entreront ainsi en application, ne leur vient pas de la publication. Le seul effet propre de celle-ci est de faire présumer la loi connue. Toutefois ce n'est pas l'Exécutif qui, en faisant la publication, crée lui-même et attache à la loi cette présomption. Au contraire, par la promulgation, c'est bien le chef de l'Exécutif qui confère à la loi le caractère de certitude et d'authenticité qui en rend désormais l'existence et le texte indiscutables.
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promulgation et publication, lorsqu'il disait de la première qu'elle est « Vacte par lequel le chef de l'Etat atteste au corps social l'existence de l'acte législatif qui constitue la loi », et de la seconde qu'elle est le « mode employé pour faire parvenir la loi à la connaissance de tous les citoj^ens ». Jellinek (op. cit., p. 327) dit de même aujourd'hui que la publication est un fait : et effectivement elle n'est que cela, soit que par publication l'on entende l'insertion dans les feuilles officielles, soit que l'on désigne par ce mot l'état de choses résultant de l'expiration des délais prévus par le décret de 1870.
D'autre part, il a été dit précédemment (p. 431) que la promulgation et la publication diffèrent par leur objet. Quand encore la promulgation serait, comme son nom donne faussement à le croire, une affirmation publique de l'existence de la loi, elle ne se confondrait point pour cela avec la publication : car, il resterait toujours qu'elle contient essentiellement une attestation de la régularité de la confection de la loi, dont elle certifie en même temps la teneur, tandis que la publication n'a d'autre signification que celle d'une mesure d'information (>^' destinée à propager la connaissance de la loi dans le pays. Ainsi, même si la promulgation était une annonce publique, il subsisterait encore entre elle et la publication proprement dite une différence analogue à celle qui, en matière de jugements, s'établit entre le prononcé de la sentence et sa notification aux intéressés. Le jugement est bien rendu publiquement : mais l'acte par lequel il est prononcé à l'audience, ne fait qu'assurer son existence et rendre à la fois certain et définitif son contenu; même après ce prononcé, il reste encore à pourvoir à sa notification.
146. — Mais la promulgation n'est même pas un acte qui se passe en public. Sans doute, le décret promulguant la loi est essentiellement destiné à recevoir une publicité immédiate. Ce décret n'est, à vrai dire, rendu que pour produire certains effets extérieurs, tout comme le notaire qui authentique une volonté par un document dressé en son étude, travaille en vue de résultats qui se produiront au dehors. Il n'en est pas moins vrai que la
(39) « Divulgatio promulgationis » : c'est ainsi que Portalis qualifie la publication, qui est, dit-il, « la connaissance qu'une loi a été promulguée » (Fenet, 0J5. cit., t. VI, p. 259); et par là Portalis marquait clairement que promulgation et publication sont deux choses bien difïérentes : la seconde présuppose la jjremière, puisqu'elle a pour objet de la porter à la connaissance du public.
promulgation ne se fait pas au grand jour : comme on l'a dit, elle s'accomplit dans le cabinet du chef de l'Exécutif, et le public l'ignorerait si elle n'était ultérieurement suivie de la publication de la loi. Comment se fait-il donc que les auteurs aient si souvent présenté la promulgation comme une attestation faite « devant le corps social », ou comme une annonce adressée à la nation, ou encore comme une « proclamation » de la loi? Bien que ces façons de définir ou de qualifier la promulgation ne soient pas entièrement exactes, elles s'expliquent aisément par la raison qu'il existe un lien étroit entre le décret qui promulgue la loi et l'insertion au Journal officiel qui a pour but de la publier. Si, en effet, la publication est, en soi et par son objet, nettement distincte juridiquement de la promulgation, si elle est une opération postérieure à la promulgation et qui suppose celle-ci complètement terminée, si par conséquent ces deux actes ne doivent pas être confondus en théorie, d'autre part cependant il faut reconnaître qu'ils se touchent de près et se relient immédiatement lun à l'autre, et cela — comme le remarque fort justement M. Esmein (Eléments, 5- éd., p. 604) — pour ce motif qu'en pratique « c'est par la publication de l'acte même de promulgation que la loi est publiée », et c'est aussi par l'insertion de ce décret au Journal officiel que la teneur de la loi est portée à la connaissance des citoyens. Ainsi, sans faire partie de la publication et tout en poursuivant un autre but que cette dernière, le décret de promulgation semble à certains égards faire corps avec elle, en tant qu'il la prépare directement et qu'il est suivi par elle d'une façon immédiate : en ce sens, on peut dire que la promulgation achemine déjà la loi vers sa publication; et l'on comprend, par suite, que les auteurs aient été portés à la considérer comme une manifestation qui s'adresse au « corps social », d'autant plus qu'en définitive c'est pour ce corps social qu'elle est effectuée. Par là aussi s'explique — s'il ne se justifie pas au point de vue juridique — le langage de l'ordonnance royale du 27 novembre 181(3 et du décret du 5 novembre 1870, qui prescrivent tous deux que désormais « la promulgation des lois résultera de leur insertion au Journal officiel (au Bulletin officiel, en 1816) ». La controverse classique qui s'est élevée sur ces textes, semble bien close aujourd'hui (Bonnet, op. cit., p. 51 et s.) en ce sens qu'il faut voir dans l'un comme dans l'autre une confusion commise entre la promulgation et la publication. De même que la promulgation ne fait point partie intégrante de la publication, de même aussi l'insertion dans
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les feuilles officielles ne constitue pas un élément de la promulgation et n'aurait pas dû être désignée sous ce dernier nom. Mais, en fait, l'erreur de langage commise par l'ordonnance de 1816 et par le décret de 1870 s'explique par cette considération que la promulgation, tout en ayant pour objet propre et exclusif de fixer par un document authentique l'existence de la loi, a aussi pour résultat immédiat de provoquer la publication (4") et se manifeste extérieurement dans l'insertion par laquelle s'opère cette dernière. Bien plus, le décret de 1870 — et l'on peut en dire autant de l'ordonnance de 181(i — a obéi à cette idée essentielle, qui ressort déjà si clairement de l'art. P' du Code civil, à savoir que la promulgation, si elle n'est pas par elle-même un acte public, est faite pour être connue et doit par conséquent être aussitôt publiée. En disant que « la promulgation des lois résultera de leur insertion au Journal officiel », le texte de 1870 s'exprime d'une façon incorrecte sans doute : mais du moins, il donne nettement à entendre que l'Exécutif n'a pas épuisé ses obligations envers la loi ([ui vient d'être adoptée par le Corps législatif, lorsqu'il en a, par un décret de promulgation, attesté l'existence et certifié la teneur : il faut, en outre, que l'Exécutif publie cette loi. Le but du texte de 1870, c'est de marquer que la publication doit être liée à la promulgation. Cela ne veut pas dire que la promulgation ne soit parfaite que par la publication, et le texte de 1870 a eu tort d'employer un langage qui, pris à la lettre, conduirait à cette conclusion; mais ce texte veut dire que la tâche incombant à l'Exécutif n'est remplie d'une façon parfaite que lorsque le décret de promulgation a été inséré à l'Officiel. Telle est certainement la pensée du texte, et cette pensée est tout à fait correcte et exacte. Par conséquent, on ne saurait conclure du décret de 1870 que l'insertion au Journal officiel doive ellemême être etïectuée dans le délai d'un mois, qui est assigné au Président de la République pour la promulgation par l'art. 7 de la loi constitutionnelle du IGjuillet 1875 : il suffit que le décret présidentiel constatant la naissance de la loi ait été rendu dans ce délai, pour que les prescriptions de l'art. 7 concernant la promulgation reçoivent satisfaction; car, par l'émission de ce décret, la promulgation se trouve consommée. C'est à tort que certains auteurs (Ducrocq, Cours de droit administratif, 1" éd., t. I, p. 68; Duguit,
(40) C'est ce que Portails exprimait déjà en disant que « la publication est la conséquence de la promulgation et a pour objet de faire connaître la loi » (Fenet, op. oit,, t. VI, p. 12).
Traité, t. II, p. 445) ont soutenu que l'insertion doit être faite au cours du délai fixé pour la promulgation : ces auteurs ajoutent à l'art. 7 précité une exigence qui ne s'y trouve point contenue. Mais en revanche, il résulte du décret du 5 novembre 1870 que, lorsque la promulgation n'a eu lieu qu'à l'expiration du terme prévu par la loi du 16 juillet 1875, la publication par insertion doit en ce cas être opérée sur le champ et sans aucun délai : car, d'après le texte de 1870, la promulgation est un acte qui est essentiellement destiné à être publié, qui doit se relier à la publication, et qui, par suite, ne peut être considéré comme accompli d'une façon régulière qu'autant qu'il est suivi de l'insertion servant à le faire publiquement connaître.
Il ressort des observations qui viennent d'être faites sur le décret de 1870 combiné avec les dispositions de la Const. de 1875 relatives à la promulgation, que la publication est accomplie aujourd'hui par l'Exécutif en vertu d'un devoir qui est imposé à celui-ci par la Constitution même. Il n'est donc pas exact de dire, comme l'ont fait certains auteurs (V. notamment Planiol, op. cit., t. I, p. 69), que la promulgation « ordonne la publication de la loi », ni même qu'elle « contient un ordre virtuel de publication » (Hue, op. cit., t. I, p. 42). En Allemagne pareillement, de nombreux auteurs enseignent — et tel est en particulier le cas de Jellinek (op. cit., p. 321. — Cf. G. Meyer, op.cz7.,6' éd., p. 566 en note) — que la promulgation renferme, entre autres choses, un ordre de publication. Cette doctrine est, en tout cas, inacceptable en droit public français. Déjà elle est inconciliable avec le système de publication établi en 1804, puisque, d'après l'art. 1*" du Code civil, la publication résultait uniquement de l'expiration d'un certain délai courant à partir du décret de promulgation ; la promulgation, dans ce régime, n'était pas l'ordre de publier, mais seulement le point de départ du délai de publication : elle produisait, à elle seule, à l'expiration de ce délai, la publication ^41). Aujourd'hui, l'on ne peut même plus, pour soutenir que la publication est
(41) Il est vrai que dés cette époque la loi devait être insérée au Bulletùi des lois et envoyée par ce bulletin dans les départements. Mais l'omission de ce procédé de publication n'empêcbait nullement que la loi ne fût obligatoire, puisque l'art. 1" du Gode civil se contentait à cet égard de l'expiration du délai fixé par son texte. Ce système de l'art. 1" s'expliquait par la raison que, d'après la Const. de l'an VIII, la loi devait être promulguée le dixième jour après celui où elle avait été décrétée par le Corps législatif : les citoyens, en apprenant par les feuilles publiques l'adoption de la loi au Corps législatif, étaient donc fixés d'avance sur le jour de sa pronuilgation.
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ordonnée par le décret de promulgation, tirer argument des termes de ce décret : car, à la différence de ce qui se passait sous les régimes antérieurs, la formule promulgatoire n'énonce même plus d'ordre de publier la loi. L'énonciation d'un tel ordre a disparu de la formule de promulgation par la raison même qu'elle y aurait été entièrement superflue. En effet, ce n'est point du décret promulguant la loi que découle l'obligation pour l'autorité executive de publier la loi. Sans doute, l'on a pu dire parfois que la publication est une conséquence de la promulgation, et cela dans le sens où il vient d'être constaté qu'elles se relient l'une à l'autre : tout au moins la promulgation est-elle, selon l'expression d'un auteur (de Vareilles-Sommières, De la promulgation et de la publication des lois, p. 4), le « signal » de la publication. Mais, pour le surplus, il n'est pas possible d'admettre que la nécessité de publier naisse d'un ordre présidentiel contenu dans l'acte de promulgation. Cette nécessité est consacrée par le décret du 5 novembre 1870 d'une part, et d'autre part elle résulte constitutionnellement de l'ordre législatif contenu dans la loi même qu'il s'agit de publier. De même que l'adoption de cette loi par les Chambres implique un ordre d'exécution qui entrera en vigueur après que son existence aura été portée à la connaissance des citoyens, de même qu'elle implique un ordre de promulgation qui doit être exécuté dans un certain délai, de même aussi elle implique un ordre de publication, auquel il doit être donné suite, une fois la promulgation effectuée. Toute adoption de loi par les Chambres porte en elle ces différents ordres (Cf. suprà, p. 424-425, et aussi note 8, p. 413 et note 21, p. 423)14-). H n'y a qu'une seule chose qu'elle ne peut pas porter en soi : c'est l'attestation authentique de l'existence de la loi et de la régularité de sa formation. Il faut nécessairement que cette attestation soit fournie par un acte ou un document spécial, et — semble-t-il aussi — par une autorité distincte : c'est à cela que sert spécialement la promulgation.
(42) 11 ressort de là que Teli'et iiupératil' de la volonté législative des Chambres ne se réalise d'abord positivement que vis-à-vis de l'Exécutif, tenu immédiatement de promulguer, puis de publier (Cf. suprà, p. 422, et aussi note 7, p. 412 et note 16, p. 419)? Quant aux citoyens, l'ordre législatif contenu dans le vote des Chambres ne commencera à produire réellement vis-à-vis d'eux son effet impératif qu'à la suite de la publication succédant à la promulgation. Il n'en demeure pas moins vrai que ce qui est communiqué aux citoyens par la publication, c'est, non pas un ordre présidentiel porté par le décret de promulgation, mais bien l'ordre législatif émanant uniquement des assemblées (Cf. Radnitzky, op. cit., Jahrhuch des ôffentl. Redites, 1911, p. 51).
147t — Ainsi, la promulgation n'a d'autre objet propre que de conférer à la loi des marques d'authenticité. Mais, en partant de là et tout en reconnaissant même qu'il est indispensable qu'un acte particulier intervienne entre l'adoption et la publication des lois à l'effet de constater leur existence, on a été amené à se demander s'il était indispensable aussi que cet acte fût accompli par le chef de l'Exécutif. En réponse à cette question, des critiques ont été élevées contre le système de promulgation consacré par le droit positif français. On a dit (Bonnet, op. cit., p. 63 et 150) que « le pouvoir d'authentiquer la loi n'apparaît pas comme nécessairement lié à la personne du chef de l'Etat »; et, en effet, a-t-on ajouté, « pourquoi les signatures apposées sur l'expédition de la loi transmise au Gouvernement par le pouvoir législatif à fin de promulgation ne feraient-elles pas foi à l'égard de tous? » En ce sens, il est permis de faire valoir que la Const. de 1848 (art. 59), prévoyant le cas où le Président de la République ne remplirait pas son obligation de promulguer la loi dans les délais prescrits par les art. 57 et 58, avait décidé qu'après l'expiration de ces délais, « il serait pourvu à la promulgation par le président de l'Assemblée nationale » l^-^). Il semble que ce qui était ainsi reconnu possible dans un cas particulier (-^i), serait susceptible d'être généralisé, et que rien ne s'opposerait à ce que la promulgation, au lieu d'être effectuée par le chef de l'Exécutif, fût opérée
(43) La Const. de 1875 n'ayant pris ancune précaution de ce genre, ni même prévu le cas où le Président ne remplirait pas son obligation de promulguer les lois dans les délais qui lui sont imposés, les auteurs admettent que cette obligation pré.sidentielle n'a point aujourd'hui de sanction spéciale, elle n'est sanctionnée que par le principe général de la responsabilité ministérielle (Duguit, Traité, t. II, p. 446; 'E'^m&m, Éléments, 5' éd., p. 607). M. Esmein se demande cependant [loc. cit., p. 709 et s.) si le refus par le Président de promulguer la loi ne pourrait pas, « dans certains cas.au moins, rentrer dans l'hypothèse de haute trahison » et mettre en jeu, de ce chef, sa responsabilité personnelle.
(44) (Quoique la disposition de l'art. 59 de la Const. de 1848 ne visât qu'un cas particulier et qui était destiné à demeurer exceptionnel, elle suffit à démontrer cependant que, contrairement à la doctrine précitée (p. 409) de M. Esmein, l'ordre du chef de l'Exécutif n'est pas indispensable pour que les autorités chargées de l'exécution des lois soient tenues d'y procéder. Si l'argument que cet auteur déduit du principe de la séparation des pouvoirs, était exact, et si les agents exécutifs ne pouvaient passer à l'exécution qu'en vertu d'un ordre de leur chef hiérarchique, contenu dans la promulgation, la Const. de 1848 n'aurait pas pu admettre que l'ordre donné par le ^irésident de l'Assemblée nationale fût jamais capable de suppléer à celui qui devait nécessairement émaner du Président de la Ré]iublique.
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en règle générale par les présidents des assemblées législatives. Telle est aussi la forme de promulgation qui a été admise en Suisse. Aux termes de la loi fédérale du 9 octobre 1902 « sur la forme de la promulgation et de la publication des lois et arrêtés » (art. 32), « après qu'une loi ou un arrêté a été adopté par les deux sections de l'Assemblée fédérale, la Chancellerie fédérale pourvoit à l'expédition originale, qui est signée au nom de l'Assemblée fédérale par les présidents et les secrétaires des deux Conseils, avec indication de la date de l'adhésion de ces derniers, et communiquée au Conseil fédéral pour qu'il la fasse publier et, éventuellement, mettre à exécution ». Les auteurs suisses font remarquer que c'est dans cette communication, faite au Conseil fédéral en vue de la publication et de l'exécution de la loi et portant sur l'expédition originale signée par les présidents des deux Conseils législatifs, que consiste, à proprement parler, la « promulgation » des lois fédérales (Schollenberger , Das Bimdesstaatsrecht der Schweiz, p. 247. — Cf. Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 330) : d'après cela, le rôle de l'Exécutif en cette matière se borne à la publication dans le Recueil officiel des lois et ordonnances de la Confédération suisse (*5). On pourrait être tenté de conclure de ces observations qu'en France pareillement il n'est pas indispensable, pour imprimer à la loi son caractère d'authenticité, de faire intervenir le Président de la République : le document authentique qui, dans l'état actuel de la pratique constitutionnelle, est transmis au Président de la République par les présidents des Chambres en vue de la promulgation des lois adoptées par elles, pourrait, semble-t-il, suffire à fixer d'une façon certaine leur texte; et, en tout cas, s'il est nécessaire qu'un acte spécial continue d'intervenir, sous le nom de promulgation, à la suite du vote des lois et pour attester leur formation, on pourrait concevoir que cet acte émane du Corps législatif lui-même, et notamment de la présidence des assemblées {^*^'). Toutefois, et quelle que soit la valeur des considérations qui précèdent, il faut
(45) D'après la Const. de 17'J3, le Conseil exécutif n'avait pareillement qu'à assurer la publication des lois. Mais, à cette époque, la promulgation avait été complètement supprimée. La Const. de 1793 (art. 61) fixait uniquement un « intitulé des lois », qui était ainsi conçu : « Au nom du peuple français, l'an... de la République française. »
(46) De même, M. Artur, op. cit., Revue du droit public, t. XIV, p. 57, dit, en ce qui concerne les jugements, qu'on pourrait fort bien concevoir — et cela surtout dans le système de séparation des pouvoirs exécutif et judiciaire — que la formule exécutoire qui leur est apposée par le greffier du tribunal,
reconnaître que la fonction consistant à certifier par la promulgation l'existence et la teneur des lois revient naturellement et de préférence à l'Exécutif : et cela, non pas seulement par ce motif que la promulgation — on l'a vu (n" 141, suprà) — est un acte de puissance executive, qui, comme tel, incombe normalement à l'autorité chargée d'assurer l'exécution ; mais encore et surtout par la raison qu'il est naturel de demander l'attestation de la loi à quelqu'un d'autre que l'auteur même de cette loi. En tant qu'attestation, la promulgation doit logiquement être l'œuvre d'une autorité différente du législateur : elle suppose un intermédiaire placé entre le Corps législatif et le public, et qui se porte en quelque sorte garant envers celui-ci de la perfection de la loi créée par celui-là. C'est en ce sens, notamment, que l'on a pu prendre l'habitude de dire que la promulgation est une attestation faite « devant la nation » (V. p. 441, suprà). Et c'est ce qui explique aussi que la promulgation ne s'applique pas aux décrets du chef de l'Exécutif, ainsi qu'il a été dit plus haut (p. 428) : si ces décrets ne sont pas soumis, comme les lois, à la formalité de la promulgation, ce n'est pas — comme on l'a si souvent prétendu (V. p. 407, et aussi note 12, p. 415, suprà) — parce qu'ils portent en eux une force exécutoire congénitale qui ferait défaut aux lois; mais la vraie raison en est qu'une promulgation qui ne serait, de la part du promulguant, que l'attestation de son œuvre personnelle, la certification de ses propres décrets, n'aurait plus guère de sens; on ne voit pas ce que la signature donnée par le Président de la République à titre de promulgation de ses décrets pourrait ajouter à la signature déjà donnée par lui comme auteur du décret. Il y a d'ailleurs une dernière raison qui exclut la possibilité de faire promulguer un acte, législatif ou autre, par l'autorité même qui
soit libellée au nom du tribunal, et non pas au nom du Président de la République, ainsi que cela se fait actuellement. D'une part, en effet, et contrairement à l'opinion de M. Esmein {Eléments, 5° éd., p. 628), il y a lieu d'admettre que la force en vertu de laquelle les jugements sont mis à exécution, leur vient de la décision du juge elle-même, et non pas d'un commandement du chef de l'Exécutif (V. les notes 9 et 13 du n" 1.39, suprà). En tout cas, il n'est pas indispensable que le commandement d'exécution émane du chef de l'Exécutif luimême : on en trouve la preuve dans ce fait que la formule exécutoire apposée aux arrêts du Conseil d'Etat ne fait pas intervenir la personne du Président; en vertu du décret du 2 août 1S79, cette formule est ainsi libellée : « La République mande et ordonne au ministre de..., en ce qui le concerne, de pourvoir à l'exécution de la présente décision. « D'autre part, l'autorité judiciaire n'a-t-elle pas qualité pour authentiquer par elle-même, et sans le secours de l'Exécutif, ses propres décisions?
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a fait cet acte : c'est que, par la force même des choses, la promulgation ne peut attester l'existence d'un acte sans attester, en même temps, la régularité de sa confection {^~'). Or, il est clair que cette dernière attestation ne posséderait qu'une médiocre valeur, si elle émanait de l'auteur même de l'acte. Ainsi, à ce point de vue encore, il serait peu satisfaisant de confier à l'autorité législative la promulgation des lois : ce serait enlever à celle-ci une grande partie de son utilité. On va se rendre compte ' de ce dernier point en examinant maintenant quels sont les effets de la promulgation.
i48f — Parmi ces effets, il en est qui ne se rattachent à la promulgation qu'à un point de vue chronologique, et en ce sens seulement que la promulgation marque le moment où ils vont commencer à se produire. Ils ont déjà été signalés. Ainsi, l'on a vu que la promulgation appelle à sa suite la publication, elle est faite essentiellement pour être publiée; mais, ce n'est pas d'elle que découle, pour l'autorité executive, l'obligation de publier la loi : elle n'est pas, à proprement parler, un ordre de publication. De même, et sous la condition de sa publication, elle fait entrer la loi dans la période d'exécution ; mais, la force en vertu de laquelle la loi va recevoir exécution, lui vient d'une source autre que la promulgation. A vrai dire, le seul effet direct et propre de la promulgation, c'est de rendre certaines l'existence de la loi et sa teneur. C'est bien là un effet qui découle spécialement et uniquement de l'intervention promulgatoire du chef de l'Exécutif. Une fois que celui-ci a attesté que telle loi a été adoptée en tels termes par l'une et l'autre Chambre, ni l'existence de cette loi, ni son texte ne pourront plus être mis en question. Et, par conséquent, la loi ne pourra plus rencontrer, de ce fait, aucun obstacle à son exécution.
(47) Sous ce rapport encore, la iiromulgation des décrets présidentiels, notamment des décrets réglementaires, n'aurait pas d'utilité. Il apijartient, en effet, aux tribunaux de vérifier la régularité des règlements, soit quant à la forme suivie pour leur confection, soit quant au fond et en ce qui concerne la légalité de leur contenu. L'absence de promulgation ne constitue donc pas une cause d'infériorité des décrets réglementaires au regard des administrés : bien au contraire, le contrôle exercé sur ces décrets jjar l'autorité juridictionnelle est, pour les intéressés, une garantie bien supérieure à celle qui résulte du contrôle, d'ailleurs très limité (V. n° 150, infrà), qu'exerce le Président de la République sur la formation des lois avant de les promulguer.
149. — Certains auteurs ont cru pouvoir déduire de là que la promulgation a pour conséquence de couvrir les vices d'inconstitutionnalité de la loi. Il y aurait là un nouvel effet, et considérable, du décret de promulgation. Ainsi s'expliquerait que les juges ne puissent, en aucun cas, vérifier la validité constitutionnelle des lois régulièrement promulguées. A ce point de vue spécial, la promulgation viendrait donner à la loi une certaine force exécutoire, d'une nouvelle sorte, qui ne pourrait plus lui être contestée. Cette thèse a été soutenue surtout par Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 321 et s.), à qui se joignent Jellinek (op. cit., p. 402 et s.) et les auteurs cités par G. Meyer (op. cit., 6*^ éd., p. 632, note 6). D'après Laband (lac. cit., p. 329 et s.), la promulgation a la valeur d'un « jugement », c'est-à-dire d'une appréciation portant sur le point de savoir si la loi a été créée, soit quant au fond, soit quant à la forme, conformément à l'ordre statutaire en vigueur. Avant de promulguer, le chef de l'Etat doit donc vérifier par lui-même si la loi a été élaborée selon la procédure fixée par l'acte constitutionnel, si le législateur n'a pas dépassé sa compétence constitutionnelle en statuant par la voie législative sur tel ou tel objet réservé au pouvoir constituant, si les prescriptions contenues dans la loi ne sont pas en opposition avec celles que la Constitution consacre. Par la promulgation, le chef de l'Etat certifie à tous ces égards la validité constitutionnelle, matérielle et formelle, de la loi. C'est même là, selon Laband, le but principal et la portée essentielle de la promulgation, en particulier dans l'Empire allemand. Car, cet auteur fait remarquer que, dès avant la promulgation par l'Empereur, les décisions législatives du Reichstag et du Hundesrat ont fait l'objet, de la part des présidents de ces assemblées, d'une sorte de promulgation, consistant à fixer, par un document authentique, le texte de la loi. Si donc il ne s'agissait que de donner l'authenticité à la loi, ce document serait suilisant et il ne resterait plus qu'à publier la loi. Le fait que la Constitution exige, en outre, une promulgation spéciale faite par l'Empereur, ne peut s'expliquer que par l'idée que l'Empereur est appelé à constater et à attester formellement l'entière régularité de la loi. De là Laband conclut, contrairement à l'opinion qui prévaut en Allemagne (G. Meyer, loc. cit., p. 631 et s., et les auteurs cités à cette place, note 6) ('''^),
(48) Tout au moins les auteurs alleinands soutiennent que le juge a le jmjuvoir de vérifier si la loi a été régulièrement confectionnée : ils reconnaissent
Carré de Malberg. — T. 1. 29
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qu'il n'appartient pas aux juges, chargés d'appliquer les lois de l'Empire, d'en examiner la constitutionnalité : celle-ci se trouve mise au-dessus de toute discussion par la promulgation.
L'argumentation de Laband n'est certainement pas recevable en droit public français. D'une part, il n'est nullement besoin, en France, que le chef de l'Exécutif vienne attester la régularité de la loi, pour que les tribunaux soient exclus du droit d'apprécier sa validité constitutionnelle intrinsèque. Cette exclusion ne repose pas, en effet, sur l'idée que les tribunaux doivent s'incliner devant la promulgation faite par l'Exécutif, mais uniquement sur le fait c|ue, depuis 1789, des textes multiples ont interdit aux juges de s'immiscer dans l'exercice de la puissance législative, notamment en arrêtant l'exécution des décisions législatives des assemblées. Parmi les auteurs, il en est qui expliquent cette prohibition par des considérations tirées du principe de la séparation des pouvoirs. D'autres la rattachent, soit à la défiance dont les corps judiciaires ont été l'objet à l'époque de la Révolution, soit à l'intention de mettre les volontés du législateur à l'abri et au-dessus de tout contrôle des tribunaux, soit enfin à cette considération qu'il serait dangereux d'ébranler l'autorité des lois en laissant en suspens et dans l'incertitude la question de leur validité (V. sur ces motifs de la prohibition et sur les textes qui l'ont prononcée, la note 11 du n° 481, infrà). Mais personne (V. cependant Bonnet, op. cit., p. 122-123) n'a cherché à expliquer l'exclusion portée contre les juges en cette matière par le respect qui est dû à la parole du chef de l'Exécutif et à l'attestation de validité constitutionnelle fournie par lui dans la promulgation. D'autre part, il est pareillement incontestable que, dans le droit positif actuel, le Président de la République n'est nullement autorisé à se livrer à un examen de la validité du contenu des lois avant d'en opérer la promulgation. Admettre qu'il puisse subordonner la promulgation à un tel examen, ce serait, en réalité, lui reconnaître le pouvoir d'opposer aux volontés législatives des Chambres une sorte de veto, tout au moins pour cause d'inconstitutionnalité. Or, la Constitution lui impose, d'une façon absolue, l'obligation de promulguer, par cela seul que la loi a été adoptée par les assemblées. Dans ces conditions, il n'est pas possible de prétendre que la promulgation présiden-
que son pouvoir ne s'étend pas jusqu'à la vérification de la validité constitutionnelle du contenu de la loi (V. notamment en ce sens G. Meyer, loc. cit., p. 6.35).
tielle s'analyse en un certificat ou brevet de validité constitutionnelle donné à la disposition qui forme le contenu de la loi, ni par conséquent davantage qu'elle communique à la loi, à ce point de vue spécial, une force nouvelle et supplémentaire, à laquelle il faudrait rattacher le fait que la régularité interne de la loi ne pourra plus désormais être contestée par qui que ce soit devant aucune autorité (''?).
150. — Est-ce à dire que le Président de la République doive, sans examen et les yeux fermés, promulguer toute loi qui a été transmise au Gouvernement comme adoptée par les assemblées? Une telle conclusion ne paraît guère acceptable. Si le Président n'a pas la faculté de refuser la promulgation des lois votées par le Corps législatif, encore faut-il, pour qu'il soit tenu de les promulguer, que ces lois aient pris réellement naissance. A défaut de pouvoir examiner leur constitutionnalité, il faut donc tout au moins qu'il s'assure de leur existence. Ceci suppose que le Président devra, avant de promulguer, procéder à une vérification de la formation constitutionnelle de la loi. A supposer, par exemple, que le président de la Chambre des députés ou du Sénat transmette au Président de la République, pour promulgation (art. 143 du règlement de la Chambre des députés; art. 128 du règlement du Sénat), un texte législatif qui n'aurait pas encore été adopté par l'autre assemblée, ou qui n'aurait pas été voté par les deux Chambres en termes absolument identiques (^"i, il n'est pas douteux que le Président de la République devrait s'abstenir
(49) Même en l'an VIII, ce n'était pas, à vrai dire, la lîromulgatiun qui couvrait le vice dïnconstitutionnalité des lois adoptées par le Corps législatif, mais c'était l'expiration du délai de dix jours durant lequel la loi aurait pu faire l'objet d'un recours au Sénat pour ce vice. Alors comme maintenant, le chef de l'Exécutif n'avait pas à attester dans la pronivilgation la constitutionnalité du contenu de la loi : il se bornait à certilier, comme le dit le tribun Favart (Fenet, op. cit., t. VI, p. 313), « qu'il n'y a jias eu de dénonciation au Sénat pour cause d'inconstitutionnalité, et que, le délai constitutionnel étant expiré sans qu'il y ait eu de réclamation, la loi est devenue inattaquable ». Dans le droit actuel, la question de savoir si la promulgation couvre les vices d'inconstitutionnalité de la loi quant au fond, ne présente plus guère d'intérêt, parce que — comme on le verra plus loin (n"' 480 et s.) — les lois constitutionnelles de 1875 n'ont, pour ainsi dire, aucunement limité la compétence matérielle des Chambres en tant qu'organe législatif.
(50) Il n'est pas sans exemple que des erreurs de ce genre aient été commises. V. les cas cités pour la France par Duguit, Traité, t. I, p. 160, et pour les Etats étrangers par Liebenow, op. cit., p. 114.
452 LliS FON'CTIONS DE l'kTAT.
de promulguer ce texte, qui, en effet, dans ces conditions, ne serait pas encore devenu loi. De même, M. Esmein (Eléments, 5* éd., p. 983), examinant le cas où une loi de revision constitutionnelle aurait été votée par l'Assemblée nationale, alors que celle-ci n'était réunie que pour procédera l'élection présidentielle, n'hésite pas à dire que « le Président de la République n'en devrait tenir aucun compte », et cela parce motif que « cette loi est inexistante », ayant été votée par une assemblée qui n'avait été réunie que comme collège électoral et qui, dès lors, ne pouvait aucunement exercer le pouvoir constituant. Ainsi, il faut tenir pour certain que la promulgation présuppose, de la part du promulguant, un examen des conditions dans lesquelles la loi a été confectionnée. Si le promulguant n'a pas à se prononcer sur la question de constitutionnalité matérielle des dispositions édictées par l'organe législatif, qui est une question de validité interne de la loi, il a du moins à contrôler la régularité formelle de l'acte législatif qui lui est présenté pour promulgation, car c'est là une question essentielle d'existence même de la loi. On ne peut plus dire ici — comme l'a fait Liebenow (op. cit., p. 86 et 98) — qu'en refusant de promulguer la loi pour un vice d'ordre formel, le chef de l'Exécutif s'érigerait en censeur du législateur, et que la possession d'un tel pouvoir de contrôle aboutirait à le mettre au-dessus du Corps législatif. Qu'on ne dise pas non plus que cette faculté de contrôle est inconciliable avec la Constitution, qui n'a pas admis que le Président fût libre de promulguer ou non, mais qui lui a imposé l'obligation stricte de faire la promulgation. A ces objections il y a lieu de répondre que l'obligation en question n'existe qu'autant que la loi a satisfait aux conditions de forme qui sont requises par la Constitution pour sa naissance même : adoption par l'une et l'autre Chambre, identité des textes adoptés. Lorsque l'une de ces conditions essentielles fait défaut, le Président, en refusant la promulgation, ne se met pas au-dessus des Chambres, il ne met pas leurs volontés législatives à néant : car, autre chose est annuler, autre chose constater l'inexistence, pour défaut d'adoption, de la loi (Cf. note 29, p. 432, suprà).
Il reste seulement à se demander quelles sont les causes d'ordre formel pour lesquelles le Président pourrait refuser la promulgation. Sur ce point les auteurs ont proposé une formule assez large. Ils ont dit que le refus de promulgation pourrait s'étendre à toute loi « qui manquerait des conditions de forme que la Constitution et le règlement imposent aux Chambres » (Larnaude,
Etude sur les garanties judiciaires qui existent dans certains pays au profit des particuliers contre les actes du pouvoir législatif, Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 220). Cette formule implique que le Président aurait à vérifier la régularité de toute la procédure parlementaire : ses investigations devraient s'exercer, non seulement sur l'adoption de la loi, mais encore sur les conditions dans lesquelles elle a été d'un bout à l'autre délibérée, sur les formalités de la double lecture, sur la façon tlont s'est effectuée la votation, etc. Mais il est bien difficile d'admettre que le contrôle présidentiel doive s'étendre à toutes ces formalités indéfiniment et que celles-ci constituent, sans exception, des formalités substantielles, dont l'inobservation suffirait à justifier de la part de l'Exécutif un refus de promulguer. A vrai dire même, il ne paraît pas que le chef de l'Exécutif ait, en aucune mesure, à s'occuper de la conformité de la procédure parlementaire avec les règlements des Chambres. Car, les prescriptions qui sont édictées par ceux-ci relativement à la procédure législative, ne forment pas, à proprement parler, des règles constitutionnelles, des éléments ou des conditions de la formation constitutionnelle des lois. Le règlement des Chambres, en effet, n'a même pas la portée d'une loi : œuvre de chacune des assemblées, qui en sont toujours et respectivement maîtresses, il ne constitue pour elles qu'un statut interne, qui ne saurait les lier au dehors, ni leur être opposé par une autorité autre ([u'eiles-mêmes. Si la Constitution française avait par ses propres textes déterminé les conditions de la procédure législative, l'étendue du pouvoir d'inspection exercé par le Président sur la régularité formelle de la confection des lois pourrait être considérable; dans l'état actuel des choses et étant donné que cette procédure n'est pour les assemblées qu'une affaire intérieure qui dépend exclusivement de leur volonté, il n'appartient pas au Président de la République de les contraindre à l'observation de leur règlement. Et par conséquent, la reconnaissance du droit et du devoir pour le Président de s'assurer, avant la promulgation, de la régularité des formes suivies pour la création des lois ne présente, il faut l'avouer, qu'un intérêt relativement peu considérable en pratique. En réalité, l'étendue de ce pouvoir présidentiel est indiquée par les termes mêmes de la formule de promulgation, qui se bornent à affirmer que la loi promulguée a été délibérée d'abord, puis adoptée par les Chambres. Il ressort de là que la vérification qui conditionne la promulgation, porte moins sur les formes de la délibé-
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ration que sur sa conclusion, adoption ou rejet. Non seulement cette vérification est tout externe, en ce qu'elle ne s'exerce pas sur la question de validité constitutionnelle du contenu de la loi;' mais encore, dans la sphère formelle où elle demeure cantonnée, elle ne s'attache réellement qu'au résultat obtenu, l'adoption, sans tenir compte, d'une façon essentielle, des moyens procéduraux qui ont été employés pour parvenir à ce résultat. En définitive, l'attestation de constitutionnalité de la loi, contenue dans le décret de promulgation, ne porte donc véritablement que sur ces deux points capitaux.: adoption par les deux Chambres et adoption par elles d'un même texte (^l).
151. — Même ramenée à ces proportions modestes, l'attestation contenue dans la promulgation n'en garde pas moins une portée utile et un effet important. Elle affirme la naissance constitutionnelle de la loi. C'est là un point qui, après la promulgation, ne pourra plus être contesté. Cet effet du décret promulguant la loi a cependant été méconnu par de nombreux auteurs, qui soutiennent que, malgré la promulgation, les tribunaux auraient le pouvoir de se refuser à appliquer une loi qui ne remplirait pas les conditions d'adoption fixées par la Constitution ou par les règlements des Chambres (Larnaude, loc. cit., p. 220-221 ; Saleilles, Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 244). Cette opinion semble difficilement admissible. En ce qui concerne les violations des règlements parlementaires, on a vu qu'il n'appartient pas au chef de l'Exécutif de les relever et de s'en prévaloir pour refuser la promulgation; à plus forte raison, les tribunaux n'ont-ils point à diriger leurs investigations de ce côté. Que si la loi était entachée d'un vice de forme qui, d'après la Constitution même, mette en question son existence, on a soutenu qu'un tel vice ne saurait être couvert par la promulgation : car, disent les auteurs précités, les juges ne sont tenus d'appliquer la loi qu'autant qu'elle existe, et pour quelle existe, il ne suffit pas qu'elle
(51) Si essentiellement formelle que soit cette attestation de venue au monde de la loi. elle ne laisse pas de prendre en considération, dans Tadoption de la loi par les Chambres, certains éléments intentionnels. Ainsi, on a fait remarquer que le Président ne pourrait pas promulguer, comme loi adoptée par les deux assemblées, un texte qui, voté par l'une en tant que projet distinct, n'aurait été voté par l'autre que comme partie d'un projet plus vaste. Pour qu'il y ait adoption au sens requis pour la promulgation, il faut à la fois le corpus et ïanimus (E. Pierre, op. cit., Supplément, p. 221).
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ail été promulguée, il faut qu'elle ait été régulièrement faite. Il est bien certain, en eflet, que le décret de promulgation ne saurait donner l'existence à une loi qui est inexistante : mais là n'est point la question. La vraie question qui se pose ici, est uniquement celle de savoir qui a qualité pour vérifier l'existence de la loi et pour statuer sur les difficultés que cette vérification peut soulever. Or, d'après la Constitution, on ne peut nier que cette vérification ne fasse partie de la mission de l'autorité chargée de promulguer les lois; et même, il est permis d'ajouter que la promulgation n'aurait plus de sens, si. après cette vérification faite et après que le chef de l'Exécutif a, conformément à sa compétence, attesté l'adoption de la loi, celle-ci pouvait à nouveau être contestée devant les tribunaux. Pour le même motif, il y a lieu de considérer comme dépourvu de valeur l'argument habile qui a été produit par M. Duguit (Traite, t. I, p. 160) en cette matière. Cet auteur, supposant le cas où le Président aurait promulgué comme loi un texte qui n'aurait point été voté par les deux Chambres, déclare qu'en pareille hypothèse « il n'y aurait qu'un simple décret réglementaire, dont, d'après une opinion qui devient unanime, les tribunaux peuvent apprécier la légalité ». La réponse à opposer à cet argument, c'est qu'un décret ne peut être jugé illégal que si le Président a agi sans pouvoirs. Or — à moins de supposer le cas invraisemblable où le Président essaierait de faire passer, en le promulguant comme loi, un texte dont il serait l'auteur — il est indéniable qu'en tranchant par son décret de promulgation les doutes qui ont pu s'élever sur la régularité du vote d'une loi par les Chambres, le Président ne fait qu'user de ses pouvoirs constitutionnels, car c'est la Constitution elle-même qui le charge de vérifier l'existence des lois à promulguer. Son décret de promulgation ne peut donc être considéré comme un acte illégal. Sans doute, ce décret peut être, en fait, le résultat d'une erreur: mais ce n'est pas aux tribunaux qu'il appartient de relever cette erreur et d'y remédier. C'est à l'autorité chargée de promulguer et à elle seule qu'est conféré le pouvoir de vérifier l'existence de la loi. Par conséquent, les tribunaux, au moment d'appliquer la loi, n'ont à examiner qu'une seule chose : a-t-elle été promulguée? étant bien entendu que la promulgation n'est efficace qu'autant qu'elle est suivie de publication. Si la promulgation a eu lieu, les tribunaux n'ont pas à l'emonter au delà. En d'autres termes, ils n'ont pas plus à s'assurer par eux-mêmes de l'existence de la loi quant à la forme, qu'ils ne peuvent apprécier sa consti-
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tutionnalilé quant au fond (Cf. la note 11 du n" 481, infrà)\-^~). En résumé, on vient de constater que la promulgation a pour effet de rendre l'existence de la loi certaine ou, en tout cas, indiscutable. C'est là une des raisons pour lesquelles il a été avancé plus haut (n" 147) que la promulgation doit être l'œuvre d'une autorité autre que le Corps législatif. En effet, l'on ne comprendrait guère que ce soit le législateur lui-même qui soit appelé à prononcer sur la valeur de ses propres lois et à lever les doutes qui peuvent naître des défectuosités de leur adoption. Ce n'est pas à l'auteur de la loi qu'il convient de dire : Ma loi est bien faite, elle mérite qu'on reconnaisse son existence. Il faut que cette attestation d'existence donnée à la loi lui vienne du dehors, d'une autorité distincte. C'est pourquoi Ion ne saurait admettre la proposition faite par un auteur (V. p. 445, suprà) de remplacer l'institution de la promulgation par « les signatures apposées sur l'expédition de la loi transmise au Gouvernement par le pouvoir législatif ».
152. — De toutes les observations qui précèdent, il résulte que c'est la promulgation qui, en rendant la loi certaine et en entraînant sa publication, la fait entrer pratiquement dans le domaine des réalités extérieures. Non pas que la promulgation puisse être regardée comme étant juridiquement le moment précis de la naissance de la loi. Cette naissance — on l'a vu (p. 424, suprà) — coïncide avec le vote final par lequel celle des deux Chambres qui était saisie la dernière, a, à son tour, adopté le projet législatif (5-^). Mais du moins, c'est par la promulgation que la loi,
(52) En ce qui concerne les règlements présidentiels, on a vu au contraire (n" 142) qu'ils ne peuvent faire Tobjet d'une promulgation : mais aussi (note 28, p. 373, suprà), il appartient aux tribunaux de s'assurer de leur existence en la vérifiant.
(58) Pour les Etats monarchiques allemands, Jellinek {op. cit., p. 319) soutient que ce n'est pas la sanction qui forme le moment de la naissance de la loi, et cela par la raison que la sanction, ne s'opérant pas d'une façon publique, ne peut pas avoir la valeur d'un ordre, d'un commandement législatif. Il esl, en effet, de l'essence du commandement de se manifester à l'extérieur : tant qu'il n'est pas formulé extérieurement, il peut bien constituer une volonté impérative, il n'est pas un ordre juridiquement opérant. La sanction, dit Jellinek, n'est donc que racbôvement de l'évolution d'où résulte la formation embryonnaire de la loi : celle-ci ne nait que lorsque sa formation est annoncée au dehors. En d'autres termes, la sanction est bien, en tant qu'acte de volonté, « la cause psycholngique ",elle n'est pas « la source juridique de la force légis-
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dont l'existence était demeurée jusque-là, non point certes tenue secrète, mais pourtant dépourvue des attestations officielles indispensables à^un acte de cette importance, reçoit son caractère de certitude et s'apprête à acquérir aussi, par l'effet de la publication qui va s'ensuivre, son caractère d'efficacité. Cette conclusion est de nature à exercer une inlluence appréciable sur la soltition qu'il convient de donner à la controverse qui règne entre les auteurs touchant la date des lois.
En fait, la manière de dater les lois est fixée actuellement par la pratique de la Chancellerie, qui a adopté comme date le jour de la signature du décret de promulgation, et qui justifie sa pratique par ce motif que cette signature implique de la part du Président de la République une renonciation au droit de demander une nouvelle délibération, renonciation jusqu'à laquelle le sort définitif de la loi n'est pas complètement certain. Cette pratique est naturellement acceptée sans difficulté par les auteurs qui, comme M. Duguit (Traité, t. II, p. 443), considèrent la promulgation comme un acte par lequel « le Président est vraiment associé à la confection de la loi ». Elle a soulevé, au contraire, d'assez vives protestations de la part de ceux cjui, pour les raisons très probantes déduites plus haut (n° 141), ne voient dans la promulgation qu'une opération de nature executive. Ceux-là ne manquent pas de rappeler ((ue, d'après le principe posé en la matière par l'avis (précité, note 30, p. 434) du Conseil d'Etat du 5 pluviôse an VIII, « la véritable date de la loi est celle de son émission par le Corps législatif » : or, cet avis, n'ayant pas été rapporté, demeure
lative » (V. dans le même sens Liebeuow, op. cit., i>. 21 et s., 37). A rajipui de celte analyse, Jellinek fait valoir que, jusqu'à l'annonce de la loi, le monarque n'est pas lié par la sanction déjà domiée, il reste maître de la retirer : ceci prouve bien, dit cet auteur, que la sanction n'est qu'un acte de volonté intérieure, qui ne suffit pas à conférer à la loi sa force d(''finitive. A cette argumentation il convient de ré]iondre ("V. aussi les objections faites plus haut, note 35,]i.436, à la doctrine de Jellinek touchant la sanction) que, si, en effet, le commandement législatif ne devient juridiquement efficace qu'à partir de l'instant où il est énoncé d'une façon extérieure, d'autre part, cependant, il demeure indéniable que, une fois publié, ce n'est pas en vertu de sa publication que ce commandement existe, mais c'est vmiquement en vertu de la sanction (ou de l'adoption parles Chambres), et, par conséquent, c'est à celle-ci qu'il faut le faire remonter et le rattacher. Il n'y a pas en cette matière une causa remota de la force législative, qui serait la sanction ou l'adoptinn parlementaire, et une causa pro.vima, qui est la publication : il n'y a qu'une cause unique, qui est exclusivement la volonté de l'organe législatif. La formation et aussi la naissance de la loi coïncident avec le dernier acte de volonté législative de cet organe.
toujours en \igueur. Jusqu'à 1875, ce principe a toujours été respecté. Sous les Chartes, il est vrai, et sous la Const. de 18Ô2, les lois ont été désignées par la date de leur promulgation : mais cela se justifie par cette raison que leur perfection dépendait alors de la sanction du chef de l'Etat, laquelle s'opérait en même temps que la promulgation et par le même acte. Au contraire, sous la Const. de 1848, les lois portaient la date de leur adoption en troisième lecture par l'Assemblée législative : et, d'ailleurs, le décret présidentiel de promulgation n'était même pas daté à cette époque. Sous la Const. de l'an III déjà, les lois prenaient exclusivement la date du vote législatif qui les achevait. Il en a été de même de 1871 à 1875. L'usage actuellement adopté par le ministère de la Justice de dater les lois du jour où elles ont été promulguées, semble donc en opposition tout à la fois avec les précédents et avec les principes. Aussi a-t-il été attaqué comme tout à fait incorrect. M. Ducrocq (Eludes de droit public, p. 3, 7 et s. ; Cours de droit administratif, 7" éd., t. I, p. 68-69) déclare que, depuis 1875, « les lois françaises sont mal datées ». M. Beudant (op. cit.. Introduction, p. 104 et s.) estime, de même, que, si l'on ne veut pas attacher aux lois la date du dernier vote parlementaire qui leur donne définitivement naissance, l'on aurait dû au moins choisir, pour les désigner, la date de l'insertion à VOf/iciel du décret qui les promulgue : il est incompréhensible, dit cet auteur, que l'on se soit arrêté à la date de la signature de ce décret, date intermédiaire dont « on peut dire qu'elle n'a aucune importance » (Cf. Planiol, op. cit., 6° éd., t. I, n" US).
153. — Tout bien pesé, il est permis de penser avec M. E.Pierre (op. cit., 2'' éd., n" 508) que cette question de date n'a point la gravité qu'on a prétendu lui donner. Sans doute, il n'est pas illogique de soutenir en principe que la date portée parles lois devrait varier, suivant que la Constitution exige ou non la sanction du chef de l'Etat : si elle l'exige, la loi, ne prenant naissance qu'au jour de la sanction, c'est-à-dire, en fait, delà promulgation, devrait porter la date de cette dernière; au contraire, sous la Constitution actuelle, les lois recevraient la date du vote émis par celle des deux Chambres qui les a adoptées en dernier lieu. Ce système ne serait pas illogique : et toutefois, l'on ne peut pas dire non plus que la solution actuellement pratiquée soit vicieuse. Il n'est pas exact, en effet, de déclarer sans importance la signa-
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tare du décret de promulgation. Elle joue, au contraire, un rôle considérable, sinon dans la formation même de la loi qu'elle présuppose, du moins en ce qui concerne son entrée dans la phase d'exécution et d'efficacité réelle. On ne saurait être surpris que la loi conserve la date du jour où, en devenant certaine et indiscutable, elle est devenue du même coup apte à être portée à la connaissance du public et exécutée. La promulgation est une étape décisive dans la vie de la loi, parce que — comme on l'a dit (Bonnet, op. cit., p. 118) — c'est elle qui donne à la loi un caractère pratique permettant sa mise en application : à ce titre, on conçoit que la date de cet événement puisse être retenue, tout aussi bien que celle du vote final qui a parfait la loi. La preuve que cette date n'est pas indifterente, c'est qu'elle est spécifiée dans la formule promulgatoire qui s'achève par les mots : Fait à..., le.... Et si— comme on l'a vu plus haut (p. 440) — la promulgation n'est pas par elle-même une opération faite publiquement, du moins sa date eàt-elle révélée par l'insertion à YOfficiel du décret qui l'effectue. Cette date est même, relativement à chaque loi nouvelle, la seule qui parvienne à la connaissance du public, puisque le décret de promulgation n'indique point celle du vote respectif des Chambres. Celle-ci demeure donc obscure : comment s'étonner dans ces conditions que la pratique s'en soit tenue à la date indiquée par la promulgation?
Ce dernier point est reconnu par ]NL Ducrocq lui-même, qui avoue {Etudes de droit public, p. 8) que la pratique consistant à dater les lois par le décret de leur promulgation se trouve actuellement « imposée », puisque l'acte qui les promulgue, ne contient aucune autre date. Mais aussi, cet auteur attaque vivement le décret du 6 avril 187(5, qui a i\\é les ternies actuels de la formule promulgatoire et auquel, dit-il {loc. cit., p. 9 et s.), est imputable celte pratique. Le tort de ce décret, selon ^L Ducroccj, c'est de n'avoir pas exigé, comme en 1848, que la formule promulgatoire fasse mention de la date du vote parlementaire qui a pai'fait la loi promulguée. En se contentant, dans la formule promulgatoire, d'une date unique, celle de la promulgation ellemême, le décret de 1876 a agi comme si la promulgation était l'acte essentiel de puissance législative, l'acte qui donne à la loi sa perfection. Pour remettre les choses à leur juste point, il faudrait, dit cet auteur, que le décret de 1876 fût revisé et que désormais le Président de la République fût obligé d'insérer dans la formule de promulgation la date du dernier
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vote législatif par lecjuel le Parlement a achevé son œuvre de création de la loi. Mais il est permis de se demander si cette réforme ne soulèverait pas de nouvelles critiques. Sans doute, comme le dit M. Ducrocq, la loi est l^cuvre, non du Président qui la promulgue, mais des Chambres qui l'adoptent; mais, précisément pour ce motif, il serait peu satisfaisant de donner à la loi la date de son adoption définitive : car, cette date est celle d'un vote émis par l'une seulement des Chambres, par celle qui a statué la dernière; en attachant cette date à la loi, on paraîtrait négliger l'autre assemblée, ou bien il faudrait donner à la loi les dates des votes successifs des deux Chambres, et ceci serait une complication bien inutile, que le système actuellement pratiqué offre justement l'avantage d'éviter •'>'i). Quant à adopter la date de l'insertion à V Officiel, ainsi que l'a proposé M. Beudant(V. p. 458, siiprà), ce ne serait pas non plus une solution heureuse, puisque cette insertion appartient déjà à la procédure de publication, et qu'il y a encore moins de raisons de dater la loi par sa publication que par sa promulgation II ne semble donc pas qu'il y ait des motifs bien pressants de changer la façon actuelle de dater les lois (ôS). D'autre part cependant, pour justifier la pratique actuelle, il n'est nullement besoin et même il convient de se garder de faire intervenir la considération d'ordre constitutionnel, qui est invoquée par la Chancellerie et par certains auteurs (Bonnet, op. cit., p. 118 et s.), et qui consiste à faire valoir que, jusqu'à la promulgation, l'existence de la loi n'est pas définitivement certaine, parce que le Président garde jusque-là le droit de demander une nouvelle délibération. Cet argument doit être laissé de côté. Assurément, le fait que le Président a la faculté de renvoyer la loi aux Chambres dans les délais de la promulgation, laisse planer sur la formation de cette loi une incertitude, tant qu'elle n'a pas été promulguée. Seulement il ne résulte
^ô4) Ces considérations ne s'appliquent pas aux lois de revision qui sont votées par une assemblée unique. « Aucune équivoque sur la date n'est possible ici », dit M. E. Pierre {op. cit., 2" éd., n° 508), et, par suite, cet auteur déclare avec raison que ces lois devraient être désignées par la date de leur adoption par l'Assemblée nationale. C'est à tort que le Bulletin des lois a donné aux deux lois de revision de 1879 et de 1884 la date du décret qui les a promulguées. Les trois lois constitutionnelles de 1875 ont été correctement datées du jour de letir vote définitif.
(55) En Allemagne, les lois d'Empire prennent pareillement la date de leur promulgation, et non celle de la sanction par le Bundesrat qui leur donne la perfection législative (Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 334).
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pas de là que le Président doive être regardé comme ayant le pouvoir de participer à l'adoption de la loi. On a vu plus haut (p. 401) que cette prérogative présidentielle ne s'analyse même pas en un véritable veto : elle ne constitue pour l'Exécutif qu'une faculté de provoquer un examen supplémentaire de la loi. De même qu'en cas de nouvelle délibération, la loi soumise à cette épreuve spéciale se trouverait parfaite du jour où son adoption a été confirmée par les Chambres, le Président étant en ce cas tenu inéluctablement de la promulguer, de même aussi, lorsque la loi est promulguée d'une façon normale et lorsque, par cette promulgation, il devient certain qu'elle ne fera pas l'objet d'une demande de délibération supplémentaire, il apparaît ainsi, par le fait même du décret qui la promulgue, que cette loi s'est trouvée parfaite du jour du dernier vote qui a consommé son adoption (Cf. en ce sens Ducrocq, op. cit., p. 13 et s.). Et par conséquent, à partir de ce moment, la raison spéciale et prétendue impérieuse qu'invoque la Chancellerie pour lui donner la date de sa promulgation, ne subsiste plus à aucun degré. C'est ainsi qu'en 1848 les lois portaient la date de leur adoption, bien que la Constitution (art. 58) eût accordé au Président le droit de demander une nouvelle délibération; à cette époque d'ailleurs, les lois étaient l'oHivre d'une assemblée unique. Aujourd'hui, la seule vraie raison de dater les lois par leur promulgation, c'est — en dehors du vote par deux Chambres — celle qui a été invoquée plus haut : à savoir que la promulgation est, au regard du corps national, un acte capital, puisque c'est elle qui provoque, comme conséquence immédiate, la publication et la mise en vigueur des lois.
DÉFINITION \^E L'ADMINISTRATION
§ I Théories diverses sur la fonction administrative.
154. — La définition de l'adiniaistration a naturellement donné lieu, dans la littérature, aux mêmes divergences que la définition de la législation. Ces divergences tiennent à ce que les auteurs se placent à des points de vue difFérents pour étudier et discerner les fonctions de l'Etat.
On retrouve d'abord, en ce qui concerne l'administration, la théorie qui prétend distinguer les fonctions de l'Etat d'après les buts en vue desquels l'activité étatique s'exerce. C'est ainsi que Jellinek (L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 317) oppose l'adminislration à la législation et à la justice, en disant que — à la diflerence de ces deux dernières fonctions, qui ont pour but la création et la protection du droit — la fonction administrative tend à réaliser les buts de conservation et de culture de l'Etat; elle est donc la partie de l'activité étatique qui est dirigée vers cette double fin (1. De même, G. Meyer (Lehrbuch des deutschen
(1) A dire vrai, railiuinistratiiiu ainsi définie n'apparait point comme une activité spéciale à l'Etat. L'individu, lorsqu'il agit dans sa spliore privée en
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StaatsrechtSy ()" éd., p. 641) recourt à l'idée de but pour définir l'administration, tout au moins pour la distinguer de la justice; il dit qu'elle consiste en décisions ou actes in concreto destinés à donner satisfaction aux intérêts de l'Etat, tandis que la décision concrète de justice a pour unique but la conservation de l'ordre juridique existant. Parmi les auteurs français, M. Hauriou (Précis de droit administratif, b" éd., p. 182) déclare que « la fonction administrative apparaît en elle-même caractérisée par son but », et, en se plaçant à ce point de vue, il la définit (6" éd., p. 53) (2) « l'activité de l'Etat, en tant qu'elle s'emploie à créer et faire vivre l'institution de l'Etat » : ce qui est une définition finaliste. M. Arlur (Séparation des pouvoirs et des fonctions. Revue du droit public, t. XIII, p. 232 et s.) fonde essentiellement la distinction de la justice et de l'administration sur ce qu' « elles correspondent à des missions différentes, elles ne s'exercent pas dans le môme but » ; et, en s'inspirant de cette idée de but, il donne la définition suivante : « Administrer consiste à pourvoir par des actes immédiats, incessants, à l'organisation et au fonctionnement des services publics. » Il a déjà été montré (n° 88. suprà) que ces définitions tirées des buts de l'Etat doivent être écartées : non seulement elles sont impuissantes à préciser le caractère spécifique des diverses activités étatiques, mais encore la considération des buts demeure indifférente au point de vue purement juridique, par la raison que la nature juridique des actes de l'Etat ne peut dépendre que de leur consistance, de leur portée intrinsèque et de leurs effets.
D'après une seconde doctrine, qui a pour principal défenseur Laband (Droit public de l'Empire allemand, éd. franc., t. II, p. 511 et s.), l'administration s'oppose à la législation comme étant « l'action de l'Etat », alors que la loi exprime sa pensée. Par la législation l'Etat émet des jugements abstraits : il « n'administre qu'autant qu'il apparaît agissant ». M. Hauriou (op. cit., 6'' édit.,
vue de pourvdir à ses intérêts, fait, lui aussi, de l'administration. Mais, dit Jellinek [loc. cit., t. II, p. 337-338; Gesetz und Verordnung. p. 219), l'administration étatique se distingue de celle qu'exercent les simples particuliers, par les moyens dont elle dispose pour parvenir à ses uns, moyens qui découlent du pouvoir de domination et de contrainte dont est armé l'Etat. <•
(2) Cf. 8° éd., p. 9 : « La fonction administrative a pour objet de pourvoir par des actes et par des opérations, à la fois juridiques et techniques, à la satisfaction des besoins publics et à la gestion des services publics. » C'est encore là une « délinition tèléologique », ainsi que le remarque M. Duguit [Traité, t. I, p. 199).
p. 55; 8- éd., p. 28. — Cf. la note 11 du n" 1()5, infrà) dit dans le même sens que « le propre du pouvoir qui administre est de passer continuellement à l'acte ». et que par suite on voit « l'administration se résoudre naturellement en des actes ». Mais ce point de vue, quoique juste à certains égards, ne peut certainement pas se concilier avec le système du droit constitutionnel moderne. On a déjà constaté en efTet (p. 267, siiprà) que, selon le droit public français, il y a lieu de considérer comme des lois proprement dites bien des décisions de l'organe législatif, qui tendent — ainsi que le dit Laband (loc. cit., t. II, p. 514) — à « la production d'un résultat voulu », et qui par suite sont, d'après cet auteur, de véritables « actions ». En sens inverse, on vérifiera plus loin que, suivant le concept constitutionnel français, la fonction administrative comprend en soi le pouvoir d'édicter des prescriptions réglementaires, parmi lesquelles il en est un bon nombre qui présentent ce caractère de jugements ou pensées, dans lequel Laband croit trouver la marque distinctive de la législation.
155. — Une troisième tendance, très répandue dans la littérature française, consiste à voir dans l'administration une fonction d'exécution des lois. « La fonction de juger et la fonction d'administrer — dit M. Berthélemy ( Trailé élémentaire de droit administratif, 7^ éd., p. 1) — concourent à la même fin qui est l'exécution des lois. — Tous les services divers, exception faite du service judiciaire, qui concourent à l'exécution des lois, sont des services administratifs. » M. Ducrocq (Cours de droit administratif, 7" éd., t. I, p. 35 et s.) définit de même l'administration une « branche du pouvoir exécutif », et il précise sa pensée en affirmant que l'on ne peut, dans la puissance de l'Etat, concevoir que deux pouvoirs principaux, celui qui crée la loi et celui qui la fait exécuter : ce qui signifie qu'en dehors de la législation, il n'y a place ({ue pour une fonction consistant en actes d'exécution. Il est bien certain, en effet, que le droit public français envisage l'administration comme une fonction d'ordre exécutif : il suffit, pour l'établir, de rappeler que, depuis 1789. la plupart des Constitutions de la France, s'appropriant en cela la terminologie créée par Montesquieu, désignent sous le nom de pouvoir exécutif la puissance qui correspond à la fonction administrative (Const. 1791, tit. III, préambule, art. 4, et ch. IV. — Const. 1793, art. 02 et s. — Const. an III, tit. VI. — Const. 1848, ch. V. — Loi du 25 février 1875, art. 7 et 9. — Cf. les lois du 31 août 1871 et Carré de Malberg. — T. I. 30
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du 20 novembre 187^}). Kt l'on verra plus loin que cette fonction peut à bon droit être qualifiée d'executive, en tant que, d'après le droit positif actuel, elle ne peut s'exercer qu'en vertu et sur le fondement de textes législatifs.
Mais la doctrine qui définit l'administration une fonction d'exécution, a souvent été entendue par les auteurs français dans un sens bien plus absolu. Elle se rattache, dans une certaine conception, à la distinction de la volonté et de l'exécution. Selon cette conception, qui a trouvé son expression la plus précise dans le Contrat social de Rousseau (3), il faut, dans l'activité du corps social comme dans celle des êtres humains, distinguer les actes de volonté qui consistent à décider et les actes physiques qui permettent à la volonté de se réaliser. C'est à cette distinction, a-t-on dit, que répond essentiellement la différence entre la législation et l'administration. Le pouvoir de prendre une décision quelconque impliquant un acte de volonté fait partie de la puissance législative : quant à la puissance administrative, elle se réduit à procurer l'exécution, au sens matériel du mot, de décisions antérieurement adoptées par les lois (î>. On a exprimé souvent la même idée en disant, au point de vue organique, que le législateur est la tète qui conçoit et décide, tandis que l'autorité administrative n'est que le bras qui exécute. Ainsi comprise, l'administration n'est pas seulement une fonction subalterne, subordonnée aux lois, elle appai'aît comme une tâche servile, comme une activité étroitement enchaînée, ne comportant aucun pouvoir propre d'initiative ou d'appréciation, et même, à bien dire, elle ne consiste aucunement en actes de volonté.
Cette théorie est aujourd'hui universellement condamnée. Elle repose sur l'idée erronée que les lois peuvent faire face à tous les
(3) « Toute action libre a deux causes qui coiicuureat à la produire : l'une morale, savoir la volonté qui détermine l'acte; l'autre phj'sique, savoir la puissance qui l'exécute. Quand je marche vers un objet, il faut premièrement que j'y veuille aller, en second lieu que mes pieds m'y portent. Le corps politique a les mêmes mobiles ; on y distingue de même la force et la volonté : celle-ci sous le nom de puissance législative, l'autre sous le nom de puissance executive. Rien ne s'y fait ou ne doit s'y faire sans leur concours. » {Contrat social, liv. III, cil. I.)
;4) Tout au moins, la doctrine qui divise l'activité de l'Etat en fonction consistant à légiférer et en fonction consistant à exécuter les lois, est-elle entendue par l'école issue de Rousseau en ce sens que la puissance de l'autorité administrative se réduirait invariablement à appliquer à des espèces particulières des dispositions ou mesures édictées par voie de règles générales parle législateur.
besoins de l'Etat. Mais un Etat qui s'imposerait de vivre exclusivement sur ses lois, en ce sens que son activité serait indéfiniment enchaînée à des décisions ou mesures prises préalablement par voie législative, un tel Etat se mettrait pratiquement dans l'impossibilité de subsister: et de fait, aucun Etat de cette sorte n'existe nulle part (Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 369-370, et L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 328). Dans la plupart des cas en effet, les lois se bornent à poser des règles générales et abstraites, c'està-dire à fixer de façon préventive un certain ordre juridique pour l'avenir. Or. il est manifeste que la loi ne saurait tout prévoir. Innombrables sont les mesures de circonstance que l'Etat est appelé à prendre, au jour le jour et d'une façon incessante, en raison d'événements variables que les lois n'ont pu pressentir; et quand encore la législation aurait prévu certaines éventualités, elle ne saurait prescrire d'avance les dispositions à y adapter: souvent, en effet, ces dispositions ne peuvent être utilement choisies qu'au fur et à mesure que se produisent les incidents qui les rendent nécessaires. Sansdoute.l'ona vuplushautque,dansledroit public actuel, le domaine de la législation est illimité à un point tel que l'organe législatif peut toujours, au moment voulu, statuer par lui-même en forme de loi sur les situations que font quotidiennement surgir les circonstances. Toutefois, il convient d'observer qu'en pratique le Corps législatif n'est guère apte à cette tâche. La raison en est d'abord que la procédure législative, avec ses longueurs, ne se prête guère à l'adoption de mesures qui demandent à être prises rapidement, afin de faire face immédiatement aux circonstances passagères; en outre, les assemblées législatives ne possèdent ni les moyens d'information, ni les capacités techniques, indispensables pour déterminer convenablement ces mesures, c'est là une mission que lautorité administrative est seule capable de bien remplir; enfin, ce qui prouve nettement que la Constitution ne compte pas sur le Parlement pour l'accomplissement de cette tâche, c'est ce fait qu'elle n'a pas admis les assemblées à siéger en permanence, et pourtant, dans les intervalles des sessions, il faut bien que l'Etat garde la possibilité de prendre, par la voie administrative, les mesures de circonstance dont le besoin se fait constamment sentir. D'autre part, il est non moins manifeste que ces mesures, précisément parce qu'elles dépendent des événements journaliers et varient suivant les faits qui les provoquent, devront pouvoir être décidées par l'autorité administrative à qui elles incombent, d'après les besoins du moment, donc
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librement, avec un pouvoir d'appréciation actuelle; le législateur ne saurait prétendre fixer par une règle stable et inflexible ce que l'autorité administrative aura à décider dans chaque espèce ; il faut ({ue l'administrateur possède une certaine liberté d'initiative, une puissance de décision propre, en un mot la faculté de vouloir et d'agir sous son estimation personnelle. C'est pourquoi, en fait, les lois qui régissent l'activité administrative, ne vont pas jusqu'à dicter par avance à l'autorité compétente toutes les mesures qu'elle aura à adopter dans chaque cas particulier: elles se bornent fréquemment à mettre à la disposition de l'administrateur un certain nombre de moyens d'action entre lesquels il pourra choisir, ou encore elles lui confèrent des autorisations générales. On peut donc caractériser la fonction de l'administrateur en disant qu'elle consiste à tirer des lois existantes les moyens d'action qu'il juge le mieux appropriés aux circonstances présentes. L'autorité administrative agit et statue en vertu et dans la limite des pouvoirs qui lui sont conférés par les lois. Mais alors, il n'est guère exact de ramener l'administration à une idée d'exécution passive des lois: la vérité est plutôt que l'administrateur use d'un pouvoir légal. Exécuter la loi, au sens donné par Rousseau au mot exécution, ou tenir de la loi un pouvoir d'action et de volonté, ce sont là deux notions différentes. C'est en ce sens que M. Duguit (Traité, t. I, p. 198) a pu dire fort justement : « La plupart des actes administratifs ne sont point vraiment l'exécution de la loi. Lorsque par exemple un ministre passe un contrat au nom de l'Etat, il agit dans les limites de la compétence que la loi lui a donnée: mais il n'exécute pas plus la loi qu'un particulier qui passe un contrat dans les limites de la capacité que la loi lui reconnaît. »
Non seulement la fonction administrative ne se réduit pas à de la pure exécution matérielle, mais encore il semble à bien des égards que la puissance qu'elle comporte, soit d un degré égal ou même supérieur à celle du législateur. Ainsi, l'on a fait remarquer (Duguit, L'Etat, t. I, p. 414, 471) qu'historiquement l'acte administratif a été la manifestation primitive de la volonté étatique. A l'époque actuelle, il y a lieu d'observer qu'à la différence du pouvoir législatif qui ne fonctionne que d'une façon intermittente, l'administration s'exerce en permanence, sans interruption, et cela par ce motif que l'Etat ne peut pas un seul instant se passer de parer aux événements qui exigent le déploiement continuel de son activité administrative (Esmein, Eléments, 5'' éd., p. 17). De plus, on a fait valoir que cette fonction a un domaine indéfiniment
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vaste, en ce qu'elle comprend en principe tous les actes que peut nécessiter l'intérêt de l'État, en tant que ces actes ne rentrent point dans la législation ou la juridiction : aussi, beaucoup d'auteurs définissent l'administration en disant qu'elle embrasse toute l'activité de l'PZtat autre que son activité législative et judiciaire (Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 509; O. Majer, Droit administratif allemand, éd. franc., t. I, p. 9, texte et note 12; Jellinek, L'Etat moderne, éd. franc., t, II, p. 321); dans le même sens, M. Duguit (UEtat, t. I, p. 414) déclare que « l'acte administratif est la manifestation normale de la volonté gouvernante )>. Si l'on ajoute à cela que les Constitutions des Etats font rentrer dans la fonction administrative certains actes de la gravité la plus haute tels que la déclaration de guerre ou la négociation des traités, il apparaît finalement que par la fréquence de son intervention, par l'étendue de son domaine, par l'importance de ses actes, cette fonction constitue effectivement un pouvoir des plus considérables. L'instinct populaire ne s'y est pas trompé : il donne au titulaire suprême de la puissance administi'ative le nom de chef de l'État (Jellinek, loc. cit., t. II. p. 331). C'est par toutes ces considérations que nombre d'auteurs contemporains repoussent la distinction, devenue traditionnelle en France sous l'influence de Montesquieu et de Rousseau, entre la législation et l'exécution, et se refusent à admettre que la fonction administrative puisse être caractérisée sous le nom de pouvoir exécutif. Par exemple M. Hauriou (o/j. cit., 6" éd., p. 55. — Cf. 7^ éd., p. 9) qualifie d' « hérésie constitutionnelle » la doctrine qui prétend que le pouvoir dit exécutif « se borne à exécuter la loi ». Cette doctrine est également critiquée et rejetée par MM. Duguit (UEtat, t. I, p. 450, et Manuel de droit constitutionnel, l""** éd., p. 187, 261 et s.), Barthélémy (Le rôle du pouvoir exécutif dans les républiques modernes, p. 6 et s.), Laband (loc. cit., t. II, p. 512), Jellinek (Gesetz und Verordnung, p. 374 et s.), Bluntschli (Théorie générale de l'Etat, éd. franc., p. 446 et s.). On verra cependant (n' 165) qu'il existe de solides raisons de définir l'administration une fonction d'ordre exécutif; mais elle est executive en un tout autre sens que celui qui vient d'être indiqué et suivant lequel cette fonction ne consisterait qu'en exécution physique de décisions prises de toutes pièces par les lois.
156. — Actuellement la plupart des auteurs s'inspirent, pour définir la fonction administrative, de la théorie, communément
admise, qui distingue les fonctions matérielles et les fonctions formelles. Le point de vue qui domine dans la littérature contem- {)oraine, c'est que l'acte administratif doit être caractérisé par sa nature intrinsèque, et notamment d'après son contenu. Sans doute, en un certain sens, il est permis et, en tout cas, l'usage s'est établi (le dénommer actes administratifs tous les actes ([uelconques qui émanent de l'autorité administrative et qui sont accomplis dans la forme administrative. Mais, à côté de cette notion toute formelle, qui n'est, dit-on, que superficielle et qui se base sur des considérations externes de pure forme, on prétend qu'il existe un concept matériel de l'administration, concept rationnel qui se déduit du fond des choses (Duguit, Traité, l, I, p. 194-195 ; Laband, loc. cit., t. II, p. 511). On ajoute que la notion matérielle d'administration s'obtient très facilement au moyen de la notion matérielle de loi : en effet, la législation et l'administration s'opposant l'une à l'autre, et la loi matérielle devant avoir un contenu déterminé, tout acte qui ne présentera pas un tel contenu, sera par là même un acte d'administration matérielle (Cf. Laband, loc. e//.,p. 379).
En se plaçant à ce point de vue, un premier groupe d'auteurs, à savoir ceux qui voient dans la généralité de la disposition le critérium de la loi, définissent l'administration en disant qu'elle comprend toutes les décisions venant régler une affaire parliculière ou un cas individuel. Le principal défenseur de cette théorie est G. Meyer (op. cit., & éd., p. 25, 641 et Griinhiit's Zeitschrift, t. VIII, p. 15 et s.), qui résume la notion de l'acte administratif dans la qualification de décision particulière (Verfûgung). Seligmann {Begriff des Gesetzes, p. 64 et 68) déclare qu'il devient impossible de délimiter la législation et l'administration, si l'on s'écarte de l'idée que la loi statue à titre général et l'acte administratif à titre particulier. Cette façon de comprendre l'administration est surtout répandue dans la littérature française. C'est ainsi que M. Esmein, ayant commencé par caractériser la loi comme une règle générale (Eléments, 5' éd., p. 15), ne pouvait manquer de définir l'acte administratif un « acte particulier » (eod. loc, p. 898). M. Duguit (L'État, t. I, p. 412 et s.; Traité, t. I, p. 195) affirme que « l'acte administratif est toujours un acte individuel et concret ». M. Jéze (Principes généraux du droit administratif, p. 59) soutient que l'acte administratif a pour caractère distinctif de « viser un cas particulier ». Toute cette théorie a pour premier fondateur Rousseau, qui avait déjà dit de l'acte administratif
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qu'il n'est qu' « une volonté particulière, un acte de magistrature, un décret » (Contrat social, liv. Iï,ch. ii. — Cf. ch. iv et vi).
Mais, comme le remarque très justement Jellinek (Gesel: and Verordming, p. 237), de telles définitions ne présentent en réalité qu'une notion formelle de l'administration : dire que l'acte administratif consiste en une décision particulière, c'est en somme s'attacher à un simple signe extérieur; un tel critérium ne permet aucunement de pénétrer la nature intime de cet acte. Les auteurs précités prétendent dégager la notion matérielle de l'administration : à vrai dire, ils ne font que substituer une nouvelle définition formelle à celle qui a généralement cours. C'est ce qu'a parfaitement compris M. Duguit. Il s'etTorce de donner à sa définition de l'administration un fondement matériel : et pour cela, il essaie de démontrer (V. notamment Traite, t. I. p. 195 et s., 226 et s. — Cf. Jé/.e, op. cit., p. 59 et s.) que, si l'acte administratif se caractérise comme un acte concret et individuel, ce caractère externe se relie étroitement à la nature intime de cet acte, envisagé quant à sa portée et ses etTets. M. Duguit définit, en effet, la fonction administrative celle par laquelle l'Etat crée des « situations juridiques subjectives » {L'Etat, t. I, p. 412 et s.). Tandis que par la loi, règle abstraite et générale, il est créé du droit objectif, l'administration, s'exerçant d'ailleurs sous l'empire de la loi et en conformité avec elle, fait naître du droit subjectif; et elle engendre des situations juridiques subjectives, précisément parce qu'elle a pour objet de régler des espèces individuelles concernant des personnes déterminées; voilà pourquoi l'acte administratif est nécessairement une décision particulière et concrète. Mais cette définition ne convient qu'à une partie, relativement faible, des actes administratifs; elle laisse de coté de nombreux actes de la fonction administrative : les règlements, qui sont généraux; toute la catégorie si considérable des opérations administratives d'ordre technique ou pratique, lesquelles n'ont pas pour destination directe de produire un effet de droit; enfin, toute la série, nombreuse aussi, des actes de contrôle ou d'instruction administrative, en tant que ces actes émanent d'autorités qui n'ont pas, en l'espèce, de pouvoir de décision propre, et ne peuvent, par conséquent, créer de situations juridiques subjectives. M. Duguit cherche à détourner cette objection, en soutenant que tous ces actes ne rentrent pas dans la fonction administrative proprement dite; mais, sauf pour les règlements qu'il fait rentrer dans la législation, il omet d'indiquer à quelle fonction de l'Etat
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il convient de raltaciier ces divers actes. Sa définition de l'administration demeure donc très incomplète; au surplus, elle est arbitraire, n'ayant ^ comme on le verra plus loin — aucun point d'appui dans le droit public français, que cet auteur s'abstient d'ailleurs d'invoquer pour fonder sa doctrine.
157. — Un deuxième groupe d'auteurs prétend qu'il faut chercber le fondement matériel de la distinction entre la législation et l'administration, non point dans l'opposition des actes généraux et des actes individuels, mais dans des considérations tirées de l'examen du domaine qui, ralione maler'ur, appartient en propre à chacune de ces deux fonctions. L'acte législatif et l'acte administratif peuvent, l'un comme l'autre, avoir indifféremment une portée générale ou individuelle, mais ils n'ont pas même matière. D'après le droit public moderne, ce qui est réservé sous le nom de lois à l'autorité législative, ce sont uniquement les prescriptions consistant à créer du droit nouveau, et par là il faut entendre toute disposition ayant pour effet de modifier le statut juridique antérieur des citoyens, en tant qu'elle entraîne pour eux création de quelque faculté ou charge nouvelle. De cette notion de la loi se déduit inversement celle de l'administration. Si les dispositions touchant au droit individuel forment la matière spéciale de la loi, il faut admettre, en sens contraire, que toute prescription générale ou décision particulière qui n'implique pour les particuliers aucune modification de leur régime juridique tel qu'il est établi par les lois en vigueur, est du ressort de l'administration et constitue, selon les principes du droit positif actuel, un acte de nature administrative.
Cette doctrine est née en Allemagne : elle y est défendue notamment par Laband (loc. cit., t. II, p. 518 et s.) et Jellinek (Gesel: and Verordnung. p. 240 et s.; L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 318); Anschiitz lui consacre d'importants développements (Cegenivàrtige Thorieen iiher den Begriff der gesetzgebenden Geivalt, 2* éd., spécialement p. 61 et s.). En France, M. Hauriou (op. cit., 8'^ éd., p. 37, 46, 54) s'y est, dans une large mesure, rallié, et elle est pareillement adoptée par M. Cahen (La loi et le règlement, p. 152 et s.). La théorie de ces auteurs se résume dans cette idée que l'ensemble des prescriptions fixant les droits et obligations des individus forme l'ordre juridique et légal de l'Etat. Toute décision qui est prise dans les limites de cet ordre juridique, est une manifestation de l'activité administrative de l'F^tat.
D'après cela, il y a lieu de considérer d'abord comme actes administratifs tous ceux qui se bornent à faire aux citoyens application particulière et individuelle des règles légales : la création des situations juridiques subjectives, dont parle M. Duguit, — lorsqu'elle intervient en vertu du droit objectif établi par les lois — n'a nullement pour effet de faire naître pour les individus des droits ou devoirs nouveaux; car, ces droits ou obligations se trouvaient déjà consacrés in abslracto par la législation antérieure, ils étaient contenus en puissance dans l'ordre juridique existant, et par suite cette création apparente n'est en définitive qu'un acte d'exécution des lois. Mais, outre l'exécution des lois, l'administration comporte aussi un large pouvoir d'action et de décision initiales : rentrent, en effet, dans le domaine de cette fonction toutes les mesures ayant pour but de pourvoir aux besoins de l'Etat, en tant qu'elles se tiennent dans le cadre de l'ordre juridique en vigueur, c'est-à-dire en tant qu'elles n'apportent aucun changement au statut légal qui régit les citoyens. Et ce second chef d'activité administrative comprend, non seulement d'innombrables décisions d'espèce, mais encore toutes les prescriptions d'ordre général ou réglementaire par lesquelles l'autorité administrative se trace à elle-même une ligne de conduite, ordonne ses affaires propres, organise ses services ou en détermine le fonctionnement, le tout par des règles qui ne s'adressent qu'aux fonctionnaires et n'atteignent point au dehors les administrés. Toute celte activité qui se déploie et ne produit effet qu'à l'intérieur de l'organisme administratif, est une activité libre et spontanée, qui ne peut plus être ramenée à la notion d'exécution des lois. La fonction administrative a, dit-on, en effet, comme la législation, son domaine et sa matière propres; au point de vue de sa matière, c'est-à-dire en son sens matériel, l'administration comprend, en plus de l'application de l'ordre juridique en vigueur, tous actes ou mesures qui, bien que non prévus par cet ordre juridique, le laissent du moins inctact. L'importante conséquence pratique qui se dégage de toute cette théorie, c'est que l'autorité administrative sera compétente pour prendre par ellemême, c'est-à-dire de sa propre puissance et sans avoir besoin de s'appuyer à cet effet sur aucun texte législatif, toutes les mesures, particulières ou générales, qui rentrent dans la sphère administrative ainsi entendue.
La doctrine qui vient d'être exposée, a des mérites appréciables. Elle explique la présence, parmi les actes administratifs, de près-
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criptions réglementaires. Elle donne de l'administration une large notion (jui permet d'y comprendre même les opérations administratives d'ordre pratitiue. Enfin et surtout, le mérite indéniable de l'école allemande, c'est d'avoir porté le débat sur son véritable terrain : au point de vue juridique, en eflet, la question de savoir quel est l'objet propre delà fonction administrative, revient, avant tout, à rechercher quels sont les actes qui, d'après le droit public en vigueur et notamment d'après la Constitution, rentrent dans la compétence de l'autorité administrative. Ce critérium tiré du droit positif est le seul qui puisse fournir la notion constitutionnelle d'administration : toutes les autres théories, si logiques soient-elles en leurs déductions, ont le tort de n'être que des concepts personnels, dénués de fondement et de valeur juridiques. Seulement, si l'on se place ainsi sur le terrain du droit positif, on est amené à reconnaître que la définition de l'administration proposée par MM. Hauriou, Laband et consorts ne cadre guère avec le système actuel de ce droit; en tout cas, elle est en désaccord avec le droit public français. D'après ces auteurs, la législation et l'administration se différencieraient constitutionnellement l'une de l'autre, en ce qu'elles ont chacune leur sphère propre, leur matière spéciale et, par suite aussi, leur notion matérielle distincte. On va voir, au contraire, que la Constitution française ne définit point l'administration par sa matière; mais, les éléments de définition qu'elle en fournit, se rattachent à un tout autre ordre de considérations.
§ Il
La vraie notion de l'administration selon le droit positif français.
158. — Il a été observé plus haut (n'^' 90-109-118-12;}) que depuis l'an VIII les Constitutions de la France, en particulier celle de 1875, ne présentent aucune définition expresse de la loi et de la puissance législative. Au contraire, il existe dans la loi constitutionnelle du 25 février 1875 un texte qui fournit les éléments précis d'une définition de la fonction administrative. C'est l'art. 'S, qui, envisageant cette fonction entre les mains de son titulaire le plus élevé, le Président de la République, spécifie
qu'elle consiste, d'une façon générale, à surveiller et assurer l'exécution des lois (1). On a dit de cette formule de l'art. 3 qu'elle est vague, obscure et dépourvue d'utilité (Duguit, Traite, t. I, p. 289. — Cf. Moreau. Le règlement administratif, p. 159). La vérité est, au contraire, qu'elle présente pour la fixation de la notion constitutionnelle d'administration une importance considérable : et ce n'est pas sans raison qu'elle a été reproduite en 1875 dans les termes où elle était déjà énoncée par l'art. 49 de la Const. de 1848 (Cf. loi du ;U août 1871, art. 2). En répétant que le Président de la République n'a, en dehors des pouvoirs spéciaux qui lui sont expressément attribués par les divers textes constitutionnels de 1875, d'autre puissance générale que celle d'exécuter les lois, la Constitution consacre ce principe essentiel que, même au sommet de la hiérarchie administrative, les actes faits par l'autorité chai'gée d'administrer doivent toujours se baser sur une loi en exécution de laquelle ils interviennent. Assurément, ce mot d'exécution ne doit pas être entendu dans un sens trop rigoureux. Et
(1). Art. 3 : <• Le Président de la République promulgue les luis; il en surveille et en assure l'exécution. » Quelques-unes des Constitutions antérieures à 1875 ont donné une définition plus large de la puissance administrative du chef de l'État. La Const. de 1791 (tit. III, ch. IV, art. 1") disait : « Le roi est le chef suprême de l'administration générale du royaume; le soin de veiller au maintien de l'ordre et de la tranquillité jinblique lui est confié. » D'autre part cependant, cette même Constitution posait en principe (tit. III, ch. II, sect. 1", art. 3) que « le roi ne règne que jiar la loi. et ce n'est qu'au nom de la loi qu'il peut exiger l'obéissance ». La Const. du 24 juin 1793 (art. 65] charge le Conseil exécutif « de la direction et de la surveillance de l'administration générale », mais en spécifiant qu' « il ne peut agir (ju'en exécution des lois et des décrets du Corps législatif ». Aux ternies de l'art. 144 de la Const. de l'an III, « le Directoire pourvoit, d'après les lois, à la sûreté extérieure ou intérieure de la République. Il peut faire des proclamatii.>nS) conformes aux lois et pour leur exécution ». D'après la Const. de l'an VIII (art. 44), « le Gouvernement jiropose les lois, et fait les règlements nécessaires pour assurer leur exécution ». La Charte de 1814 disait (art. 14) <[ue «le Roi fait les règlements et ordonnances nécessaires pour l'exécution des lois et la sûreté de l'Etat »; et celle de 18.30 (art. 13) qu'il « fait les règlements et ordonnances nécessaires pour l'exécution des lois, sans pouvoir jamais ni suspendre les lois elles-mêmes, ni dispenser de leur exécution ». La Const. de 1848 (art. 49) se borne à déclarer que le Président « surveille et assure l'exécution des lois ». Les Const. de 1852 (art. 6) et de 1870 (art. 14) portent que le chef de l'Etat « fait les règlements et décrets nécessaires pour l'exécution des lois ». Ces diverses formules sont plus ou moins larges : on remarquera cependant que presque toutes rattachent la puissance administrative à une idée d'exécution des lois; telle est, en effet, l'idée fondamentale et traditionnelle, depuis 1789, du droit public fran(;ais sur ce point.
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par exemple, de ce que l'art. I> charge le Président d' « assurer l'exécution des lois », il est légitime de déduire que l'autorité administrative est appelée, outre la mise à exécution proprement dite des lois, à prendre des mesures subsidiaires ou de détail, notamment les mesures d'organisation qu'elle jugera convenables, pour que la loi soit exécutée. Mais, en tout cas, il faut toujours que les décisions administratives se rattachent à une loi, soit à une loi qu'elles exécutent au sens littéral du mot, soit à une loi qui les autorise, soit au moins à une loi qu'elles viennent compléter par des prescriptions destinées à en assurer l'exécution; et en ce dernier cas, il va de soi que, à raison même de leur fondement purement exécutif, ces prescriptions doivent se borner à développer et à mettre en œuvre les principes posés par la loi qu'elles complètent, sans qu'elles puissent outrepasser cette loi en y ajoutant quelque nouveau principe qui ne s'y trouverait pas déjà expressément ou implicitement consacré.
Ainsi, il est fort remarquable que la Constitution française ne caractérise l'acte administratif, ni par la nature intrinsèque de ses dispositions, ni par sa matière spéciale. En cela, elle emploie quant à l'administration la même méthode qu'envers la législation. De même que les textes constitutionnels ne définissent point la loi par son objet, son domaine ou son contenu, de même l'art. 3 précité s'abstient de spécifier les matières sur lesquelles pourra porter l'action administrative du Président, ou les caractères internes que devra présenter, quant à son contenu, l'acte administratif présidentiel. D'après le droit positif français, la notion de l'acte administratif, tout comme celle de la loi, est indépendante du contenu de l'un et de l'autre, et il n'existe pas plus une matière propre de l'administration qu'il n'est réservé par la Constitution de matière spéciale à la loi. Mais, pour marquer la différence essentielle qui sépare l'administration et la législation, la Constitution s'attache exclusivement à l'inégalité des pouvoirs qui sont inhérents à cliacune des deux fonctions, inégalité qui n'est d'ailleurs qu'une conséquence de l'inégalité de leurs organes. De là la définition de l'art. 3. Dans ce texte, la fonction des administrateurs, à commencer par le Président de la République, est caractérisée uniquement par le rapport de dépendance et de subordination qui y est établi entre l'acte administratif et la loi, subordination qui est poussée à un point tel que, selon la formule de l'art. 3, la fonction administrative ne consiste normalement qu'en exécution des lois.
De ce système du droit public français découlent, par voie de conséquence, les deux notions suivantes :
i59. — En premier lieu, l'autorité administrative n'a pas de puissance générale lui permettant, dans un ordre déterminé de matières, d'agir ou de statuer de sa propre initiative par voie de règlements généraux ou de mesures particulières. Sans doute, le Président de la République tient directement de la Constitution un certain nombre de pouvoirs, tels que celui de diriger les affaires extérieures, de convoquer ou ajourner les Chambres, etc., pouvoirs dont l'importance est assurément considérable et qu'il exerce, non point à la suite et en vertu de lois émanant du Corps législatif, mais sur le fondement de sa propre compétence constitutionnelle. Mais, en dehors de ces attributions spéciales qui ne comportent que certains actes limitativement déterminés, le principe général posé par l'art. 3 précité, c'est que l'activité administrative ne peut s'exercer qu'en exécution d'une prescription législative, et ceci sans qu'il y ait à distinguer, ralione maieriie, entre les actes qui visent les citoyens et ceux dont l'effet doit demeurer cantonné au dedans de l'organisme administratif. D'après l'art. 3, il n'y a pas de matière qui relève directement de la fonction administrative. Le domaine de l'administration, c'est simplement l'exécution des lois.
Cette condition d'exécution des lois se trouve remplie, non seulement lorsque les actes de l'autorité administrative se bornent à assurer la réalisation de mesures déjà décidées par les lois existantes, mais encore toutes les fois que l'autorité administrative prend par elle-même des mesures en vertu d'une habilitation qui lui a été conférée par un texte législatif; car, en ce dernier cas, l'acte administratif prend sa source et puise sa légitimité (au sens juridique romain de ce terme) dans la loi qui l'autorise et dont il constitue en ce sens l'exécution. Les textes eux-mêmes qualifient de mesures d'exécution de la loi les actes accomplis par l'autorité administrative en vertu d'une compétence attribuée à celle-ci par une loi. Par exemple, l'art. 38 de la loi de finances du 17 avril 19D6, qui est venue conférer au Président de la République le pouvoir de régler par voie de décret les conditions de nomination et d'avancement dans la magistrature, spécifie que le décret auquel il fait appel, formera « un règlement d'administration publique, rendu en exécution de la présente loi ». La détermination des règles qui gouvernent la nomination aux fonctions judi-
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ciaii-es, dépend assurément, en principe, de la compétence du législateur. En attribuant au Président le pouvoir de poser ces règles par lui-même, la loi de 1906 lui conférait donc, semble-t-il, une compétence d'essence législative (En ce sens, Duguit, Traité, t. II, p. 457 et s.)- Malgré cela, le texte en question définit le décret à intervenir comme un règlement fait en exécution de la loi qui l'autorise, donc comme un acte de la fonction administrative consistant à assurer l'exécution des lois, et par là même comme un acte administratif.
Il ressort donc de l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 qu'il n'existe point de matière générale sur laquelle l'autorité administrative ait le droit de statuer de sa propre puissance, c'est-à-dire en l'absence de tout texte qui l'habilite à cet effet. Hormis les cas où le Président de la République trouve dans la Constitution elle-même le pouvoir de faire certains actes déterminés, l'autorité administrative ne peut exercer son activité qu'à la condition de s'appuyer sur des textes de lois. La formule qui résume le mieux sur ce point le système du droit public français, est celle de l'art. 78 de la Const. belge : « Le roi n'a d'autres pouvoirs que ceux que lui attribuent formellement la Constitution ou les lois portées en vertu de la Constitution. » Ce texte exprime en termes particulièrement nets et heureux la nature et la portée de la fonction administrative : elle consiste, dans tous les cas, à agir en vertu de pouvoirs légaux, que ces pouvoirs soient créés par la loi constitutionnelle elle-même ou par les lois ordinaires.
C'est là un point qui est aujourd'hui reconnu par la plupart des auteurs français, mais non point cependant par tous. Quelques-uns soutiennent encore, comme M. Barthélémy (op. cz7., p. 6 et s., Met s. — Cf. Revue du droit public. 1907, p. 298 et s.), que « le rôle du Gouvernement ne peut se borner dans l'obéissance à la loi » , qu' « il n'est donc pas permis de caractériser ce rôle par l'exécution des lois », mais que « ce rôle consiste à veiller aux intérêts généraux, à pourvoir aux nécessités du gouvernement, etc.. » : formule vague et indéfiniment large, qui, si elle était exacte, impliquerait en somme l'émancipation presque complète du Gouvernement vis-à-vis de la législation. Dans la littérature récente s'affirme l'opinion contraire. Ainsi, d'après M. Duguit (L'Etat, t. I, p. 459, 4()5), « l'administration ne peut agir que dans les limites qui lui sont tracées par une règle législative, il doit en être toujours ainsi... L'administration ne peut intervenir que dans les limites
fixées d'avance par une loi écrite », et (Manuel, V éd., p. 661) : « Un acte administratif n'est valable que s'il est fait par un fonctionnaire agissant dans les limites de la compétence qui lui est donnée par la loi ». M. Artur (Séparation des pouvoirs et des fonctions, Revue du droit public, t. XIII, p. 235) s'exprime d'une façon encore plus précise : « Les actes d'administration supposent toujours une loi antérieure qui les autorise et à laquelle ils doivent être conformes. »> Les formules les plus absolues sont fournies par M. Berthélemy (De l'exercice de la souveraineté par V autorité administrative. Revue du droit public, 1904, p. 214, 220, 226) : « L'administration ne peut agir que pour procurer l'exécution de la loi, que dans les formes prescrites par la loi, que dans la mesure prévue par la loi. — C'est un principe de notre droit public que l'administration ne puisse exercer que les pouvoirs qui lui sont rigoureusement conférés par la loi. — Seule la loi règne... Le législateur dit quels bomiiies procureront par l'action, et par quelle action, l'exécution des lois qu'il édicté. Les administrateurs sont les agents désignés pour accomplir la tâche légale que le programme légal leur assigne, n (2) Laferrière (Traité de la juridiction administrative, 2*" éd., t. II, p. 45) dit de même, tout au moins quant aux mesures administratives susceptibles d'atteindre les particuliers, qu'il n'est pas admissible « que les autorités publiques puissent s'investir elles-mêmes de pouvoirs que le législateur a omis de leur accorder ».
Les auteurs allemands, s'ils déduisent de leurs Constitutions positives le droit pour l'autorité administrative de statuer en vertu de sa seule puissance sur les affaires intérieures des services publics, reconnaissent du moins qu'en ce qui concerne les mesures intéressant les administrés, l'autorité administrative ne peut les prendre qu'à la condition absolue d'en avoir reçu de la loi le pouvoir. Telle est la doctrine que Laband en particulier soutient
(2) V. aussi les objections élevées par M. Berthélemy Hoc. cit., p. 213) contre cette affirmation cUO. Mayer {op. cit.. éd. franc., t. I, p. 108) : « Pour l'administration existe la possibilité d'agir en dehors de la sphère de l'exécution, en dehors de toute direction de la part de la loi. Tel est le cas toutes les fois qu'il n'y a pas de loi en la matière et lorsqu'il ne s'agit pas de la sphère réservée. » Par sphère réservée 0. Mayer entend la sphère du droit individuel : son affirmation touchant la possibilité pour l'autorité administrative d'agir en dehors de la loi ne vise donc que les décisions qui n'atteignent point les administrés dans leur droit individuel. M. Berthélemy déclare cependant que cette affirmation « peut être vraie au delà du Rhin. Nul en lYance ne peut y souscrire ».
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d'une façon très nette : « h'imperium n'est pas dans l'État moderne civilisé un pouvoir arbitraire, il est réglé suivant des maximes juridiques ; c'est la caractéristique de l'Etat de droit que cet Etat ne saurait exiger de ses sujets un acte positif ou négatif, leur imposer ou leur interdire quoi que ce soit, qu'en vertu d'un principe juridique. Ces règles juridiques ordinairement ont des lois pour sanction. Ces lois donnent les prescriptions juridiques relatives aux empiétements que l'Etat peut se permettre sur la personne et la fortune de ses subordonnés. » (op. cit., éd. franc., t. II, p.r)26). Et ailleurs (p. 538): « Le devoir d'obéissance qui incombe au citoyen dans l'Etat moderne, n'est pas illimité : la détermination de
son étendue n'est pas laissée au bon plaisir du Gouvernement
.... Les droits du pouvoir politique à l'égard de l'individu sont ilxés par des dispositions juridiques, et par suite restreints. Donc, tout ordre administratif doit reposer sur une loi qui confère au Gouvernement le pouvoir d'exiger des sujets telle prestation, tel acte, telle abstention. Ce principe ne souffre pas d'exception, et s'applique non seulement aux charges financières ou militaires, mais, dans la même mesure, aux ordres de la police. » Cf. Rosin, Polizeiverordnungsrecht in Preussen, 2" éd., p. 15 et s.). Cette opinion de Laband a été contestée par G. Meyer (Lehrbucli des deutschen Staatsrechts, G*"- éd., p. 649. — Cf. Sarwey, Allg. Verivaltungsrecht, Marquardsen's Handbuch des dffentlichen Redites, t. I, p. 36), qui prétend que l'administration ne se réduit pas à l'exécution de prescriptions légales, mais qu'elle consiste à agir dans les limites fixées par la loi, celle-ci formant ainsi, non point la condition, mais seulement la barrière de l'activité administrative. G. Meyer applique cette proposition notamment à la police, qui, selon lui, n'a pas besoin de texte spécial pour émettre une injonction ou interdiction. Mais, Anschûtz, par les soins de qui a été publiée la 6^ édition de l'ouvrage ci-dessus de G. Me^er, déclare (p. 649, note 3) que l'opinion de cet auteur est actuellement abandonnée par la doctrine allemande, comme aussi il montre qu'elle a été rejetée par le tribunal administratif supérieur de la Prusse.
160. — Le droit public français n'autorise pas la distinction allemande des matières « juridiques » et des matières administratives. Mais, du sj'stème de la Constitution française il résulte cette seconde notion que l'administration, si en un sens elle ne possède pas de matière propre, a du moins, en un autre sens, un domaine
indéfini. A la seule condition de se fonder sur un texte législatif qui l'habilite, l'autorité administrative peut prendre toute espèce de mesures sur toute espèce d'objets. Car, la Constitution n'entre dans aucune distinction, ne fait aucune réserve, à cet égard : elle ne dit point que le Président ne pourra exécuter les lois que par des actes particuliers à l'exclusion des actes de réglementation générale, elle ne dit pas non plus que sa puissance d'exécution des lois se borne aux mesures qui n'ont d'effet qu'à l'intérieur des services publics, et elle n'exclut nullement les mesures qui atteignent les citoyens dans leur droit individuel. La Constitution ne définit point l'administration par sa matière, mais uniquement par son caractère exécutif : elle exige de tout acte administratif qu'il soit fait en exécution, c'est-à-dire en vertu d'une loi; mais elle n'indique point de matières sur lesquelles elle interdise aux lois de charger l'autorité administrative de statuer. La plupart des auteurs français ont méconnu ce point : ils n'ont pu croire que l'administration pût s'exercer indéfiniment sur les mêmes objets que la législation, et ils se sont efforcés de déterminer les matières qui sont réservées exclusivement à la loi. Mais, si l'on envisage celles mômes de ces matières qui sont signalées par les auteurs comme formant au plus haut degré le domaine réservé du législateur, on constate que la compétence législative n'est jamais complètement exclusive de la compétence administrative. Il est certain, par exemple, que l'autorité administrative peut par ses règlements de police apporter des restrictions à la liberté des individus, et l'on verra de même (n^ 205) qu'il n'est pas impossible que des règlements administratifs créent des sanctions qui aient le caractère de peines, ou des taxes qui aient le caractère d'impôts. Sans doute, l'autorité administrative ne peut édicter de telles mesures que sous la condition générale qui forme la règle fondamentale de toute son activité, à savoir sous la condition d'agir en vertu d'un texte qui l'autorise. Et c'est là assurément une réserve capitale. Mais, sous cette réserve, il est non moins capital d'observer que l'autorité administrative, en prenant de telles décisions, fait, à vrai dire, acte de fonction administrative et usage de sa propre puissance. La condition de légalité, à laquelle est subordonnée l'action administrative, n'empêche pas que l'administrateur, quand il agit à la suite de la loi et moyennant une permission légale, accomplit en définitive un acte de sa compétence : car il exécute en cela la loi, ce qui constitue par définition même le pouvoir administratif. C'est donc que l'administration
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peut porter sur les mêmes objets que la législation. De même que la loi peut attirer à elle toute décision quelconque pour l'émettre à titre législatif, de même l'acte administratif peut, en s'appuyant sur un texte de loi, adopter toute espèce de dispositions. Les deux fonctions ont, en ce sens, pareillement un domaine indéfini.
A l'appui de ces dernières observations il est intéressant de relever une différence nettement marquée entre la méthode suivie par la Constitution actuelle et celle dont se sont servies les premières Constitutions de l'époque révolutionnaire pour déterminer et limiter la puissance administrative vis-à-vis delà législation. La Déclaration de 1789, par exemple, dans ses art. 4, 5, 7,8, 10, 11, énumérait toute une série de droits individuels, auxquels il ne pourrait être porté atteinte que par la loi elle-même. La protection des citoyens par le régime de la légalité résultait ainsi de ce que la Constitution prenait soin de spécifier les droits fondamentaux dont la réglementation était réservée par elle au pouvoir législatif. Seule, une loi formelle pouvait déterminer les conditions d'exercice de ces droits et fixer à cet exercice les bornes ou restrictions qu'exige l'ordre public. Cette réserve établie au profit de la législation avait précisément pour but de limiter les pouvoirs de l'autorité administrative (V. en ce sens : O.Mayer, op. cit.. éd. franc., t. I, p. 92 et s.; Jellinek, Gesetz und Verordniing, p. 77 et 99). Les Constitutions postérieures, en tout cas celle de 1875, ont abandonné cette méthode, elles n'établissent plus de réserves de ce genre. De telles réserves ont été reconnues superflues en présence de la règle générale qui fait dépendre les actes administratifs de la permission de la loi. La protection des citoyens consiste aujourd'hui en ce que l'autorité administrative ne peut, en principe, rien leur ordonner ni leur interdire qu'en exécution des lois.
i61. — Etant donné le régime administratif qui vient d'être exposé d'après la Constitution, quelle est, selon le droit positif français, la notion constitutionnelle de la fonction administrative? quelle est la différence essentielle par où l'administration se distingue de la législation?
Dans son sens constitutionnel, l'administration doit être définie : l'activité exercée par l'autorité administrative sous l'empire et en exécution des lois.
On remarquera d'abord que dans cette définition l'administration n'est caractérisée, ni par son but, ni par ses procédés spé-
ciaux, ni par son domaine. Au point de vue de leurs buts, l'adminislralion et la législation ne poursuivent pas — bien qu'on en ait dit (V. n" 154, siiprà) — des fins différentes : elles pourvoient, cbacune de son côté, aux divers besoins de l'Etat et concourent parallèlement à régler le droit applicable aux citoyens, à organiser les autorités et les services étatiques, à assurer la sécurité et l'ordre publics, à développer la culture nationale (•<). De même,
(3) Cela est dit positivement par certaines Constitutions, l^ar exemple, la Const. suisse, qui, en son art. 85-6'', place dans la compétence de l'Assemijlée fédérale « les mesures pour la sûreté e.xtérieure ainsi que pour le maintien de l'indépendance et de la neutralité de la Suisse », dit pareillement, dans l'art. 102 consacré à l'énumèration des attributions du Conseil fédéral, que ce dernier « veille à la sûreté extérieure de la Suisse, au maintien de son indépendance et de sa neutralité » (art. 102-9°). De même, l'art. 85-7'' nomme parmi les atfaires comprises dans la compétence de l'Assemblée fédérale « les mesures pour la sûreté intérieure de la Suisse, pour le maintien de la tranquillité et de l'ordre», alors que, de son côté, l'art. 102-10' dit que le Conseil fédéral « veille à la sûreté intérieure de la Confédération, au maintien de la tranquillité et de l'ordre ». Ainsi, les deux autorités fédérales, celle chargée spécialement de la législation, celle chargée exclusivement de l'administration, reçoivent de la Constitution des attributions semblables, portant sur les mêmes objets et libellées, quant à ces objets, dans des termes identiques, ht d'ailleurs, il n'y a rien là de surprenant, puisque l'art. 2 de la Const. suisso pose en principe que « la Confédération a pour but d'assurer l'indépendance de la patrie envers l'étranger, de maintenir la tranquillité et l'urdi'e à l'intérieur » : il va de soi que les diverses autorités fédérales doivent pareillement travailler à ce que ces buts essentiels soient atteints. Seulement, il y a la manière. Si le Conseil fédéral et l'Assemblée fédérale collaborent aux même> tâches, ils n'exercent pas les mêmes fonctions de puissance. Celle-ci est l'autorité supérieure, qui peut seule formuler les volontés principales et leur donner la valeur de lois. Quant au Conseil fédéral, il n'est qu'une autorité subalterne et son rôle, soit exécutif, soit même « directorial », ne peut s'exercer que sous l'empire des lois en vigueur et en conformité avec les lois (art. 102-1°). L'Assemblée fédérale et le Conseil fédéral se caractérisent ainsi — même lorsque leurs activités respectives s'exercent pour la réalisation d'un but commun — comme des organes investis de fonctions différentes. La différence consiste, avant tout, en ce que l'Assemblée fédérale détient un pouvoir de législation, tandis que le Conseil fédéral ne possède qu'un jiouvuir d'administration. Il semble bien que la Const. fédérale elle-même ait entendu marquer cette différence fonctionnelle par les termes appropriés dont elle se sert pour définir séparément les rôles de l'Assemblée fédérale et du Cunseil fédéral relativement aux tâches qui leur sont communes. La variété des expressions constitutionnelles se manifeste surtout, à cet égard, dans la teneur allemande de cette Constitution. C'est ainsi que l'art. 85 6", 7° et 8° attribue à l'Assemblée fédérale les « Massregeln », qui tendent à assurer la sûreté
externe, l'ordre et la sécurité internes, etc L'art. 102, qui charge le Conseil
fédéral de s'occuiier de ces mêmes objets, se b(.>rne à dire, sous ses chiffres 3", 8°,
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(|iiant aux procédés employés, il est à remarquer que les deux fonctions comportent, l'une comme l'autre, des décisions parti-
9° et 10° : « Er wacht, — er wahrt, — er sorijt »; ces expressions sont traduites uniformément dans les n"' correspondants du texte français par le terme : « Il veille. » Il n'y a ià, sans doute, que des nuances de langage, mais qui ne sauraient être considérées comme dues simplement à un hasard de rédaction. Elles ne peuvent guère s'expliquer, dans les textes précités, que jiar l'intention de faire apparaître une ditlerence dans les procédés employés de part et d'autre pour atteindre les buts communs, différence qui provient de l'inégalité des puissances propres aux deux autorités. — En partant de ces observations, voici comment, sur le terrain des tâches semblables des deux autorités, l'on établira entre elles la répartition des compétences. Il appartient d'abord au Conseil fédéral de prendre toutes les mesures tendant à la réalisation des buts auxquels il a à pourvoir, en tant que ces mesures sont ordonnées en vertu des lois en vigueur ; en cela, le Conseil fédéral ne fait qu'exercer une activité d'ordre strictement exécutif. S'agit-il, au contraire, d'adopter des mesures qui ne sont pas prévues par la législation et même qui créent du droit nouveau : on ne saurait nier que le Conseil fédéral ait, en vertu des textes précités, le pouvoir de le faire à côté et en dehors de l'Assemblée fédérale, et il y a lieu de lui reconnaitre à cet égard un pouvoir propre d'ordonnance réglementaire, dans l'exercice duquel se manifeste sa compétence « directoriale » (V. la note 5 du n° 195, infrà). Mais du moins, ses actes réglementaires demeurent toujours dominés par la législation fédérale, en ce sens d'abord qu'ils ne peuvent, ni modifier, ni contrarier celle-ci. Ils ne peuvent pas non plus empiéter sur le domaine qui se trouve déjà réglementé par des arrêtés de l'Assemblée. C'est là un point qui est relevé expressément jiar les auteurs suisses. Burckbardt notamment [Kommentar der schweiz. Bundesverfassung, 2' éd., p. 693) fait remarquer, sous l'art. 102-0" et 10" combiné avec Fart. 85-6° et 7°, qu'en raison de l'identité des objets confiés par ces textes à l'activité de l'Assemblée fédérale et du Conseil fédéral, les deux autorités sont, l'une et l'autre, compétentes pour prendre les mesures qui tendent à garantir la sécurité interne et externe de la Suisse, mais toutefois sous cette réserve que la compétence du Conseil fédéral en ces matières ne peut s'exercer qu'autant que l'Assemblée fédérale n'est pas intervenue elle-même pour prescrire les mesures visant une question ou une situation déterminée. Et cette observation montre bien que, tout en possédant certaines compétences semblables à celles de l'Assemblée fédérale, le Conseil fédéral ne détient, même dans l'ordre des tâches communes, qu'une puissance subordonnée à celle de l'Assemblée. Enfin, les mesures réglementaires émanant du Conseil fédéral n'acquièrent point la valeur de lois ; sous ce rapport, il y a lieu de remarquer que non seulement l'Assemblée fédérale demeure maîtresse de changer les règles contenues dans les ordonnances du Conseil fédéral, mais encore que l'art. 113 de la Constitution, qui spécifie que le Tribunal fédéral est tenu d'appliquer les lois et les arrêtés de l'Assemblée fédérale ayant une portée générale, ne fait pas mention des ordonnances du Conseil fédéral : d'où il convient de conclure ({ue ces dernières tombent sous le contrôle juridictionnel du Tribunal fédéral, tout comme elles sont placées sous le contrôle parlementaire de l'Assemblée fédérale (Cf. sur ces divers points la note 11 du n" 309, infrà).
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culières et des prescriptions générales : car, si un bon nombre de mesures particulières sont du ressort de la législation (V. n" 124, siiprà), en sens inverse l'administration consiste souvent à statuer par voie de règles générales conçues in abstracto. Enfin, il vient d'être montré que les deux fonctions ont même domaine: en particulier, il est inexact de prétendre que les règles de droit relèvent de la fonction législative seule et qu'en revanche l'administration comprend en soi la réglementation administrative : car, la réglementation initiale de l'organisation administrative et du fonctionnement des services publics appartient à la puissance législative, tout comme la fonction administrative implique nécessairement le pouvoir d'émettre des prescriptions obligatoires pour les administrés.
Mais, si les deux fonctions se ressemblent à tous ces égards, elles se distinguent quant à leur puissance respective, en tant qu'elles ne comportent pas le même degré d'initiative pour l'accomplissement de leurs actes respectifs et en tant que ces actes n'ont pas la même efficacité. D'après la Constitution française, l'administration et la législation collaborent aux mêmes tâches, mais avec des rôles et des pouvoirs inégaux. La différence essentielle entre ces deux activités est une « différence hiérarchique » (4), qui tient à la supériorité de la loi d'une part et d'autre part à la subordination de l'administration vis-à-vis de la loi. Cette différence de puissance se manifeste à un double point de vue.
162. — Entre l'acte législatif et l'acte administratif il y a d'abord une différence de puissance quant à leurs effets. La même prescription ou décision, selon qu'elle est émise à titre administratif ou législatif, a une portée, une force, bien différentes. Tandis que la loi est une disposition d'une essence supérieure, qui prend place parmi les règles statutaires ou parmi les manifestations de la volonté la plus haute de l'État, en ce sens qu'elle ne pourra dans l'avenir être modifiée que par une loi nouvelle, et qui par suite s'impose, non seulement aux gouvernés, mais aussi aux gouvernants autres que le législateur, l'acte administratif n'a que la valeur d'une règle ou décision subalterne, qui, d'une façon géné-
(4) Selon l'expression de M. Hauriou (op. cit., 5" éd., p. 19), qui d'ailleurs nie (Cf. 8e éd., p. .37) que la distinction des deux functions se réduise à cette ditférence hiérarchique.
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raie, ne lie, ni le législateur, ni mC'me en un sens l'autorité administrative. Car, d'une part, la loi a le pouvoir de modifier ou d'abroger les dispositions prises par la voie administrative : c'est ainsi qu'elle abroge de plein droit toute dis|)osition d'un règlement administratif, qui lui est contraire. D'autre part, les décisions administratives ne lient point d'une façon absolue l'administrateur : dans la mesure où celui-ci est maître de les rapporter ou d'y déroger, elles n'ont, quant à lui, qu'une force inférieure à celle de la loi. Ces différences entre la fonction législative et la fonction administrative découlent, il est vrai, uniquement de la difïérence de puissance des organes de législation et d'administration ; et par là môme, la distinction entre les deux fonctions n'apparaît, dans ce qui vient d'être dit, qu'avec une signification purement formelle. Mais précisément, ce point de vue formel est le seul qui cadre aujourd'hui avec le sj'stème du droit public français : car, dans ce système, les qualités spéciales qui caractérisent l'acte administratif et le distinguent de la loi. dérivent exclusivement de l'inégalité de puissance constitutionnelle qui existe entre les autorités législatives et administratives.
163. — Cette inégalité de pouvoirs et la subordination de l'administration à la loi se manifestent davantage encore à un second point de vue. Si en un sens le domaine de l'administration est illimité tout comme celui de la législation, les deux fonctions n'impliquent pas, sur le terrain où elles s'exercent en concours, la même puissance d'initiative et de décision. Tandis que la législation est libre, l'administration est conslitutionnellement liée (Cf. O. Mayer, loc. cit., t. I, p. 97; Jellinek, L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 327 et s.); elle ne peut s'exercer que sous l'empire des lois, qui la dominent et la limitent juridiquement ; elle est donc tenue d'obéir aux lois et de s'}- conformer. C'est là une conséquence de la supériorité, en particulier de la supériorité statutaire, de la loi.
Il résulte de là que la fonction administrative a pour première tâche de mettre à exécution, soit les règles abstraites, soit les décisions particulières, c'est-à-dire, d'une façon générale, toutes les prescriptions ou mesuresquelconques, décrétées parles lois. C'est ici la partie strictement executive de cette fonction. Parmi les mesures qui sont administrativement mises en œuvre pour la réalisation des buts étatiques, doivent figurer en première ligne celles qui ont été décrétées par la loi elle-même.
Que si les lois n'ont pas fixé par elles-mêmes les mesures à prendre, l'action administrative ne pourra — secondement — s'exercer que sous la condition de ne pas méconnaître la législation existante; elle devra se maintenir inlrà legem, c'est-à-dire dans les limites qui résultent, soit de l'ordre juridique général établi par la législation, soit des décisions particulières émises par la voie législative. Ceci implique notamment que l'autorité investie de la puissance administrative ne pourra en aucun cas déroger par acte individuel aux règles générales contenues dans les lois.
Mais, sous ce dernier rapport, il importe de relever une autre différence de puissance, plus profonde, entre l'administration et la législation. L'une des principales caractéristiques de la loi, c'est — on l'a vu (n' 98 et 125) — de pouvoir édicter à titre particulier des mesures dérogeant à la règle générale établie par la législation en vigueur. Il n'existe, en effet, aucunmoyen juridique permettant de contester la validité de telles lois exceptionnelles; et d'ailleurs, la Constitution française n'assigne de bornes à la puissance législative, ni quant à sa matière, ni quant aux décisions qu'elle comporte. Ainsi la loi est souveraine : le législateur est legibiis solatas, il échappe à la nécessité d'observer ses propres lois. L'autorité administrative, au contraire, est soumise, non seulement aux lois, parce que celles-ci émanent d'un organe qui lui est supérieur, mais encore aux règles générales qu'elle-même a pu créer; du moins, il en est ainsi, lorsque ces règles intéressent individuellement les administrés. L'administrateur ne peut, par voie de décisions particulières, porter aucune atteinte à l'ordre juridique général concernant les individus, quelle que soit la source d'où cet ordre découle. Sans doute, l'autorité administrative n'est point liée par ses propres règlements, en ce sens qu'elle peut les reviser et V substituer pour l'avenir une réglementation générale nouvelle. Mais, elle est tenue de les respecter, en ce sens qu'elle ne peut, tant que le règlement est en vigueur, adopter une décision indi- Tiduelle qui serait en contradiction avec ce règlement (Duguit, Traité, t. I, p. 210; O. Mayer, loc. cit., t. I, p. 97 et IIG). Celte limitation de la puissance administrative est tout à fait certaine, parce que, dans le droit positif actuel, il existe contre les actes administratifs un recours pour violation de la loi, qui s'étend aussi à la violation des règlements; contre l'acte législatif aucun recours de ce genre n'est possible. Il y a donc là une différence de puissance très marquée entre la législation et l'administration. •Cette nouvelle diftérence vient d'ailleurs révéler clairement quel
488 LES FONCTIONS DE l'ÉTAT.
est le fondement précis de la puissance spéciale qui est inhérente à la loi. Si le législateur peut déroger aux lois, ce n'est point par la raison qu'en principe l'auteur d'une règle générale serait toujours maître d'apporter des exceptions individuelles à la règle par lui posée ; cette explication serait inexacte, puisqu'elle ne peut s'appliquer à l'autorité administrative et aux règlements faits par elle. La vérité est que le pouvoir qu'a la loi de déroger à la législation existante, se fonde uniquement sur la puissance propre à l'organe législatif : elle vient de ce que la volonté du (!iorps législatif est laissée par le droit constitutionnel actuel entièrement indépendante de toute sujétion ou limitation.
Ainsi, au point de vue de sa puissance d'initiative, l'administration est liée, en ce que, par la voie administrative, il ne peut rien être entrepris à l'encontre de la loi; la fonction administrative doit toujours demeurer contenue intrà legem, dans les limites résultant des lois. En ce premier sens déjà, elle est étroitement subordonnée à la loi. Mais en outre, d'après le droit français, cette subordination est poussée à un point tel que l'administration ne peut s'exercer que secunc/um legem, en conformité avec les lois, c'est-àdire à la suite et en vertu d'un texte législatif ou — comme le dit l'art. 3 précité de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 — en exécution des lois. La loi n'est donc pas seulement la limite de l'activité administrative, elle en forme aussi la condition. Cette activité ne peut consister qu'en actes ou en mesures qui tendent à procurer ou à assurer l'exécution des lois en vigueur, ou tout au moins qui soient autorisés par une loi. Tel est le système constitutionnel consacré par l'art. 3.
164. — Il ne faut pas confondre ce système avec ce que l'on appelle le régime de VElat de droit par opposition à l'Etat de police. L'État de police est celui dans lequel l'autorité administrative peut, d'une façon discrétionnaire et avec une liberté de décision plus ou moins complète, applicfuer aux citoyens toutes les mesures dont elle juge utile de prendre par elle-même l'initiative, en vue de faire face aux circonstances et d'atteindre à chaque moment les linsqu'elle se propose : ce régime de police est fondé sur l'idée que la fin suffit à justifier les moyens. A l'Etat de police s'oppose l'État de droit, le « Recidsstaat « des Allemands (Cf. p. 232, supra) l5). Par État de droit il faut entendre un État qui,
(5) La théorie de l'Ktat de droit a été construite, sous sa forme scientifique, par les auteurs allemands : ses principaux loiidateurs sont v. Mnhl [Die Poli-
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dans ses rapports avec ses sujets et pour la garantie de leur statut individuel, se soumet lui-même à un régime de droit, et cela en tant qu'il enchaîne son action sur eux par des règles, dont les unes déterminent les droits réservés aux citoyens, dont les autres fixent par avance les voies et moyens qui pourront être employés en vue de réaliser les buts étatiques : deux sortes de règles qui ont pour effet commun de limiter la puissance de l'Etat, en la subordonnant à l'ordre juridique qu'elles consacrent. L'un des traits caractéristiques du régime de l'Etat de droit consiste précisément en ce que, vis-à-vis des administrés, l'autorité administrative ne peut user que des moyens autorisés par l'ordre juridique en vigueur, et notamment par les lois. Ceci implique deux choses : D'une part, l'autorité administrative, lorsqu elle entre en rapports avec les administrés, ne peut, ni aller à l'encontre des lois existantes, ni s'en écarter : elle est tenue au respect delà loi. D'autre part, dans l'Etat de droit parvenu à son complet développement, l'autorité administrative ne peut rien imposer aux administrés qu'en vertu d'une loi : elle ne peut mettre en œuvre, à leur égard, que des mesures prévues explicitement par les lois ou du moins autorisées implicitement par elles. L'administrateur cjui exige d'un citoyen un fait ou une abstention, doit commencer par lui montrer le texte de loi d'où il tire le pouvoir de lui adresser ce commandement. Par conséquent, dans ses rapports avec les administrés, l'autorité administrative ne doit pas seulement s'abstenir d'agir contra legem, elle est tenue encore de n'agir que sccundum legem, c'est-à-dire en vertu d'habilitations légales. Enfin, le régime de l'Etat de droit implique essentiellementque les règles limitatives que l'Etat s'est imposées dans l'intérêt de ses sujets, pourront être invo([uées par ceux-ci à la façon dont s'invoque le droit : car, ce n'est qu'à cette condition qu'elles engendreront, pour les sujets, du droit véritable. L'Etat de droit est donc celui qui — en même temps qu'il formule les prescriptions relatives à l'exercice de sa puissance administrative — assure aux administrés, comme sanction de ces règles, un pouvoir juridique d'agir devant une auto-
::eiioissenschaft nach den Cirundsàtzcn des Rcchtsslaatcs, § 2), Stabl (Rechts und Staalslehre, 3'' éd., t. II, p. 137) et Gneist [Der Rechtsstaat, 2' éd., p. J33. — Cf. Bâlir, Dt'r Rechtsstaat, p. 1 et s.). Mais c'est en France et par l'Assemblée nationale de 1789 qu'ont été dégagées les idées maîtresses et, en partie, Iesin.stitutions sur lesquelles repose le système de l'Etat de droit. L'origine française de ce système a été reconnue et mise en lumière par 0. Mayer {loc. cit., t. î, p. 7i et s., 81). Sur l'État de droit, cf. Dufiuit, Traité, t. I, p. 50 et s., t. II, p.let. s.; Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, p. 322; G. Meyer, op. cit., 6» éd., p. 27.
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rilé juridictionnelle à l'elTel d'obtenir l'annulation, la réformation ou en tout cas la non-application des actes administratifs qui les auraient enfreintes.
Ainsi, le régime de l'Etat de droit est conçu dans l'intérêt des citoyens et a pour but spécial de les prémunir et de les défendre contre l'arbitraire des autorités étatiques. Tout autre est le système établi par la Constitution française en ce qui concerne la subordination de la puissance administrative à la législation. Ce système ne consiste pas seulement à faire dépendre d'habilitations législatives ceux des actes des autorités administratives qui intéressent individuellement les administrés. Mais, le principe posé par l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 a une portée bien plus absolue : il implique, d'une façon générale et indéfinie, que l'activité administrative, quels que soient son objet et ses effets, ne peut normalement s'exercer que postérieurement à la loi, en prenant pour point de départ et pour base de légitimité une décision ou une prescription législative. Le régime consacré par l'art. 3 signifie donc que la fonction administrative tout entière se ramène, par définition même, h une fonction d'exécution des lois. Ce n'est plus seulement ici le système de l'Etat de droit; mais la vraie dénomination à donner à l'Etat français sous ce rapport serait plutôt celle d'Etat légal, c'est-à-dire un Etat dans lequel tout acte de puissance administrative présuppose une loi à laquelle il se rattache et dont il soit destiné à assurer l'exécution.
Entre le système de l'Etat légal et le régime de l'Etat de droit il y a bien des différences :
1° L'Etat de droit est établi simplement et uniquement dans l'intérêt et pour la sauvegarde des citoyens: il ne tend qu'à assurer la protection de leur droit ou de leur statut individuel. Le régime de l'Etat légal est orienté dans une autre direction : il se rattache à une conception politique ayant trait à l'organisation fondamentale des pouvoirs, conception suivant laquelle l'autorité administrative doit, dans tous les cas et en toutes matières, être subordonnée à l'organe législatif, en ce sens qu'elle ne pourra agir qu'en exécution ou par permission d'une loi. Cette subordination dès lors ne se restreint pas à ceux des actes d'administration qui produisent à l'égard des administrés des effets d'ordre individuel ; elle s'étend, en principe, à toutes les mesures d'administration, même à celles — réglementaires ou particulières — qui, sans toucher au droit des administrés, concernent uniquement le fonctionnement
interne des services administratifs et ne doivent faire sentir leurs effets qu'à l'intérieur de l'organisme administratif. Tel est présentement le système qui trouve son expression dans l'art. 3 précité de la loi du 25 février 1875. Ce texte, en effet, ne distingue pas. Aussi bien en ce qui concerne le fonctionnement intérieur de l'appareil administratif qu'en ce qui concerne les mesures externes applicables aux administrés, il pose en règle invariable que l'autorité administrative ne peut qu' « assurer l'exécution des lois », ce qui signifie qu'elle doit toujours chercher dans un texte législatif la légitimation et la source première de son activité. Ce qui est consacré par l'art. 3, ce n'est donc pas seulement le régime de l'Etat de droit, mais bien celui de l'Etat légal.
2° Le système de l'Etat de droit se trouve actuellement établi dans la plupart des Etats, tout au moins quant à la puissance administrative. II s'est imposé jusque dans les pays de monarchie pure. C'est ainsi que le plus grand nombre des auteurs allemands enseigne que l'autorité administrative, en Allemagne, et le monarque lui-même ne peuvent édicter aucune règle ni mesure devant atteindre les citoyens qu'en vertu d'une loi. Tout ce qui peut modifier le droit individuel, est — on l'a vu (n""^ 99 et s.) — considéré dans la littérature juridique allemande comme matière de loi. Le système de hiérarchie des fonctions consacré par l'art. 3 est spécial aux démocraties : il se raltaciie à l'idée que le Corps législatif, en tant que formé des élus du pays, est l'autorité supérieure, qui possède seule un pouvoir de volonté et de décision initiales, et il a pour but direct de faire dépendre toute l'activité subalterne des autorités administratives, jusques et y compris le chef de l'Exécutif, de volontés préalablement énoncées par le législateur ; c'est pourquoi les autorités administratives ne peuvent, dans ce système, avoir d'autres facultés, compétences ou pouvoirs que ceux qui leur sont attribués par une loi préexistante. Ainsi, de ces deux régimes, l'un ne vise qu'à fournir aux citoyens certaines sûretés individuelles, qui peuvent se concilier avec toutes les formes gouvernementales; l'autre constitue par lui-même une forme spéciale de gouvernement (*>).
(6) Il faut se garder pourtant de confondre cette forme gouvernementale avec celle qui est désignée habituellement sous le nom de gouvernement conventionnel. Malgré certaines tendances communes, ces deux formes sont séparées par une différence bien nette. Ainsi que son nom l'indique, le régime conventionnel est celui dans lequel l'action administrative suprême est exercée directement par les assemblées elles-mêmes, celles-ci concentrant en elles tout
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3" Le système de l'Etat de droit — s'il a, quant à l'étendue de la puissance administrative, une portée moins absolue que celle du système de l'I^^tat légal — possède, à d'autres égards, une portée plus large que ce dernier. L'Etat légal tend purement à assurer la suprématie de la volonté du Corps législatif et il n'implique que la subordination de l'administration aux lois. Le régime de l'Etat de droit signifie que les citoyens ne pourront se voir imposer d'autres mesures administratives que celles autorisées par l'ordre juridique en vigueur; et par conséquent, il exige la subordination de l'administration aussi bien aux règlements administratifs euxmêmes qu'aux lois. En outre, le développement naturel du principe sur lequel repose l'Etat de droit, impliquerait que le législateur lui-même ne peut point, par des lois faites à titre particulier, déroger aux règles générales consacrées par la législation existante. Et il serait pareillement conforme à l'esprit de ce régime que la Constitution détermine supérieurement et garantisse aux citoyens ceux des droits individuels qui doivent demeurer placés au-dessus des atteintes du législateur. Le régime de l'Etat de droit est un sj^slèmede limitation, non seulement des autorités administratives, mais aussi du Corps législatif. A ce point de vue, il y a lieu de constater que le principe de l'art. 3 précité, qui, en un sens, dépasse les exigences de l'Etat de droit, demeure, en un autre sens, en deçà de ces exigences. D'un côté, la Constitution française fait plus que consacrer l'Etat de droit, puisqu'elle subordonne aux lois ceux mêmes dés actes administratifs qui n'intéressent pas directement les citoyens pris individuellement. Mais, d'un autre côté, elle ne s'est pas élevée jusqu'à la perfection de l'Etat de droit. Car, si elle assure aux administrés une protection efficace à rencontre des autorités executives, elle ne lie pas le législateur à un principe de respect du droit individuel qui doive s'imposer à lui d'une façon absolue. Pour que l'Etat de droit se trouve réalisé, il est, en effet, indispensable que les citoyens soient armés d'une action en justice, qui leur permette d'attaquer les actes étatiques vicieux qui léseraient leur droit individuel. Or, selon le droit français, une telle action n'existe que contre les actes administratifs et juridictionnels, qui seuls peuvent faire l'objet d'un recours con-
ensenible la ])uissance législative et la puissance aLlniinistralive. Dans le cas de l'Etat If'gal, il est bien vrai que l'autorité executive ne peut agir qu'en vertu d'une loi ; du moins, sous cette réserve, elle agit par elle seule, et les Chambres n'exercent, en i^rinripe, dans l'ordre administratif qu'un pouvoir de contrôle el de surveillance.
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tentieux pour violation de l'ordre juridique en vigueur. Quant à l'acte législatif, il ne peut faire l'objet d'aucun recours de la part des citoyens, et la Constitution n'a institué aucune autorité qui soit capable d'en apprécier la validité. Comme le dit M. Berthélemy (Revue du droit public, 1904, p. 209 en note), le respect par les lois des règles que l'Etat a pu s'imposer pour borner sa puissance, n'a d'autre garantie que la « bonne volonté du législateur » ; or, le bon vouloir de l'autorité législative est un facteur qui, en tant qu'il s'agit de lier cette autorité, est dénué de valeur juridique. En réalité donc, le système de l'Etat de droit, tel qu'il se trouve établi en France, ne concerne et ne régit, outre la justice, que l'administration.
Le principe de l'Etat légal doit d'ailleurs être entendu dans un sens raisonnable, c'est-à-dire suiîisamment large. Ainsi, de ce que la Constitution charge l'autorité administrative d'assurer l'exécution des lois, il résulte logiquement que la puissance administrative comprend en soi le pouvoir d'émettre les prescriptions c|ui pourront être nécessaires pour que cette exécution soit pleinement obtenue. A cet égard, il est certain que la fonction administrative d'exécution des lois comporte une certaine faculté d'initiative. La question de savoir quelles sont pratiquement les mesures qui pourront être ainsi prises, est d'ailleurs délicate: en fait, si les actes accomplis spontanément par l'autorité administrative intéressent individuellement des citoyens, c'est à l'autorité juridictionnelle qu'il appartiendra de statuer sur leur légalité, et par là même ce sont, en ce cas, les tribunaux qui déterminent les limites effectives de l'initiative administrative; si ces actes ne touchent pas au droit individuel, ils demeurent toujours soumis au contrôle parlementaire, et il appartient aux Chambres d'arrêter les entreprises de l'autorité administrative, soit par des lois modifiant les règlements que celle-ci a pu édicter, soit par la mise en œuvre de la responsabilité ministérielle. Cependant, si surveillée et limitée que soit l'autorité administrative, il n'en subsiste pas moins pour elle un certain pouvoir d'initiative. Seulement, il est essentiel d'observer que, d'après la Constitution, cette initiative ne peut s'exercer que d'une façon consécutive à la loi : elle ne se justifie que par son objet et son caractère exécutifs ; si elle a pour effet d'ajouter quelque chose à la loi, ce ne peut être que dans la mesure où il s'agit simplement d'en développer les conséquences naturelles, et c'est ainsi notamment que l'autorité administrative ne saurait, sous prétexte d'assurer l'exé-
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cution, prendre des mesures qui entraîneraient pour les administrés un surcroît de charges non prévu par la loi. Finalement donc, il reste vrai de dire que la loi seule est douée de puissance initiale absolue et que tout acte administratif présuppose une loi qui l'autorise expressément ou dont il puisse être considéré comme assurant l'exécution dans le sens qui vient d'être indiqué.
165. — Le bien-fondé de cette conclusion est cependant contesté par un bon nombre d'auteurs. En ce qui concerne, par exemple, la puissance administrative réglementaire, on a fait valoir (Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 48 et 54; Moreau, op. cit., p. 159, 165, 168 et s.; Cahen, op. cit., p. 190 et s., 260 et s., 299, 310 et s.) qu'il est de tradition dans le droit public français que tout au moins le chef de l'Etat possède, parallèlement au Corps législatif, la faculté d'édicter des règles de police obligatoires pour les citoyens, comme aussi de régler l'organisation et la marche des services publics. Ces règlements qui sont faits prœter legem, c'est-à-dire qui n'ont besoin de s'appuyer sur aucune loi antérieure, mais qui servent au contraire à combler les lacunes de la législation et qui remplacent la loi, reposent, dit on, sur la puissance propre du chef de l'Etat. Et pour établir que telle est la tradition, l'on énumère, sous les divers régimes antérieurs à 1875, les précédents et les pratiques qui impliquaient en sa personne ce pouvoir réglementaire propre. Mais précisément, il y a lieu d'observer que le maintien de cette tradition se trouve exclu par la Constitution de 1875. Il est bien vrai que le chef de l'Etat a possédé, à côté du Corps législatif, une puissance indépendante sous les Constitutions qui, comme les Chartes, comme la Const. de 1852 encore, subordonnaient à sa sanction la formation de la loi, lui accordaient le droit de conclure par lui seul les traités avec les Etats étrangers, etc.. ; sous de telles Constitutions, il était naturel que le pouvoir propre du chef de l'Etat se manifestât aussi par la spontanéité de ses règlements, règlements qui reposaient purement sur sa volonté. Mais déjà cette tradition a été interrompue par la Const.de 1848, qui déniait au Président de la République le pouvoir de concourir à l'adoption de la loi, qui faisait pareillement dépendre de l'Assemblée nationale la perfection de tous les traités, et qui enfin, quant aux règlements, enfermait la puissance présidentielle dans la stricte formule de l'art. 49 : « Il assure l'exécution des lois. » La Const. de 1875 a suivi sur ce point le système de 1848. Certains auteur?
cependant, comme MM. Duguit (L'Élat, t. II, p. 329; Traité. t. I. p. 405) et Barthélémy (Pouvoir exécutif dans les républiques modernes, p. 629 et s.), insistent et démontrent que les constituants de 1875 ont eu l'intention de faire du Président un « représentant » de la nation, ayant, de même que les assemblées, la faculté de statuer de sa libre et pleine initiative : d'où, prétendon, cette conséquence notamment qu'il peut faire des règlements qui ne se bornent pas à l'exécution des lois (Barthélémy, op. cit., p. 647 et s.). Mais il convient de s'attacher moins à ce que les constituants de 1875 ont eu l'intention de faire qu'à ce qu'ils ont fait en réalité. Qu'à certains égards ils se soient proposé de conférer au Président des pouvoirs de nature représentative, c'est possible. Mais, en ce qui concerne sa puissance administrative et réglementaire, ils s'en sont tenus à ce principe de 1848 que le Président ne peut qu'exécuter les lois. Même il convient d'observer que ceux des textes constitutionnels qui ont été invoqués comme impliquant pour le Président le caractère d'un « représentant ». ne lui confèrent que des habilitations spéciales, relatives à des actes déterminés. En dehors de ces attributions spéciales, le seul texte qui définisse d'une façon générale et dans son ensemble la compétence présidentielle, le seul aussi qui fournisse les éléments constitutionnels d'une définition principielle de la fonction administrative — à savoir l'art. 3 de la loi du 25 février 1875 — - ne reconnaît au Président qu'un pouvoir d'ordre exécutif!^). C'est bien là une des principales raisons qui ont empêché
(7) Si l'on veut se rendre compte de la portée du système établi à cet égard par la Const. de 1875, il est utile de comparer celle-ci avec certaines Constitutions étrangères, par exemple et notamment avec la Const. fédérale suisse. Dans la Confédération suisse comme dans la République française, TExéeutif ne peut, il est vrai, exercer que des pouvoirs qui lui aient été déférés par les textes constitutionnels (Cf. la note 8 du n" 177, infrà). Mais du moins, il y a lieu de remarquer pour la Suisse qtie l'art. 102 de la Const. de 1874, qui détermine les attributions du Conseil fédéral, ne se borne pas à énumérer des pouvoirs se rapportant à un objet spécial ou consistant à prendre des mesures strictement définies par avance, comme le pouvoir de faire des nominations, ou de ]iroposer le budget, ou de lever des troupes en certains cas, ou de présenter des projets de lois; mais, ce texte confère, en outre, au Conseil fédéral certaines compétences générales, définies moins par leur objet ou par la nature de l'acte à accomplir que par le but à atteindre, et qui impliquent ainsi pour leur titulaire une large sphère d'initiative, dans laquelle celui-ci possède alors la faculté de prendre de son propre mouvement les mesures variables qu'il juge utiles. C'est ainsi que le Conseil fédéral « dirige les afifaires fédérales « (ait. 102-1°); « il pourvoit à l'exécution des lois « (art. 102-5°) ; « il est,
496 LES FONCTIONS DE l'ÉTAT.
depuis l.S?.') le Président de jouer le rôle de représentant que les auteurs de la Constitution s'imaginaient lui avoir assuré. M. Duguit lui-même est obligé aujourd'hui (Traité, t. I, p. 406, t. II, p. 464) de reconnaître, en particulier quant aux décrets réglementaires, qu'en définitive le Président n'a pas la puissance d'une autorité représentative.
Ainsi, la Constitution française, après s'être contentée jadis d'assigner à la puissance administrative la loi pour limite, a fini par poser en principe que la législation domine complètement l'administration, en ce sens que cette dernière fonction ne peut, par définition même, s'exercer que pour l'exécution des lois ou en vertu d'un pouvoir légal. Par là se trouve justifié l'usage, établi de longue date en France, de désigner la puissance administrative du nom de pouvoir exécutif (^!. Cette déno-
eu général, chargé des relations estéineures » (art. 102-8"); « il veille à la sûreté extérieure de la Suisse, au uiaintieu de smi indépendance et de sa neutralité » (art. 102-9") ; <> il veille à la sûreté intérieure de la Confédération, au maintien de la tranquillité et de l'ordre » (art. 102-10") ; « il est chargé de toutes les branches de l'administration qui appartiennent à la Confédération » (art. 102-12'). Si donc les attributions du Conseil fédéral sont limitées quant à leur nombre, du moins certaines d'entre elles supposent chez lui un pouvoir à la fois général et initial, qui exclut la possibilité de ramener sa compétence à une pure puissance d'exécution. Bien différente est, sous ce rapport, la position prise par la Constitution française. P^n dehors des textes qui confèrent au Président de la République des attributions spéciales et concrètes, telles que initiative et promulgation des lois, droit de demander une nouvelle délibération, nomination des functionnaires, droit de grâce, convocation et ajournement des Chambres, etc., et exception faite de la disposition constitutionnelle qui lui remet en principe la direction des affaires extérieures, la seule compétence générale reconnue au Président est celle qui trouve son expression dans la formule de l'art. 3 de la loi du 25 février 1875 : « Il surveille et assure l'exécution des luis. » L'exécution des lois, voilà tout ce que la Cnuslitution trouve à dire pour caracti'riser d'une façon générale la fonction présidentielle, du moins au point de vue des affaires intérieures. On ne trouve même pas, dans les lois de 1875, de texte qui donne au chef de l'Exécutif le pouvoir de diriger de sa propre puissance radministration, notamment de la diriger en posant librement les règles relatives à l'action administrative. C'est pourquoi le seul nom général qui convienne à la fonction présidentielle, est celui de fonction executive. Car, dès que le Président ne se trouve plus sur le terrain de l'exécution des lois, il ne peut — sauf en ce qui concerne les relations extérieures — prendre d'autres mesures que celles qui ont été spécialement prévues et nettement déterminées par un texte formel de la Constitution. Et l'on verra plus loin (n" 177) que les mesures ou actes qu'il décide ou accomplit ainsi, méritent eux-mêmes, en un sens, le nom d'actes exécutifs.
(8) Cette expression a plus que jamais, dans le droit public actuel de la France^
niination se justifie, non pas, il est vrai — comme le dit M. Artur {op. cit., Revue du droit public, t. XIII, p. 234 et s.) — par ce motif que l'administration « consiste à résoudre la loi en faits d'exécution », ce qui signifierait que l'administrateur ne fait jamais que mettre en œuvre des mesures préalablement arrêtées par la loi; mais elle se justifie par ce motif, très exactement indiqué par O. Mayer (loc. cit., t. I, p. 107 et s.), que l'autorité administrative, même lorsqu'elle statue par elle-même et avec une latitude plus ou moins grande en vertu d'un pouvoir légal, ne fait en cela qu'agir conformément à la loi qui l'habilite, et qu'exécuter la loi dont elle demeure, dans ce cas encore, la servante. Et c'est bien là ce que veut dire l'art. 3 de la loi du 25 février 1875, lorsqu'il déclare que la puissance du chef même de l'administration ne consiste qu'à assurer l'exécution des lois.
Cette dénomination de fonction executive semble pourtant soulever des objections. C'est là, a-t-on dit, une expression inexacte, qui ne traduit pas du tout la portée véritable de la fonction administrative dans ses rapports avec la législation. Dans un très grand nombre de cas, la fonction de l'administrateur consiste à agir en vertu d'une habilitation législative ; or, on ne peut pas dire en de tels cas que l'administrateur exécute une loi, la vérité est qu'il exerce les pouvoirs qu'il tient de la loi ; user d'un pouvoir légal, c'est tout autre chose que faire un acte d'exécution des lois (Cf. p. 4()8, suprà). Mais, la Constitution française a eu ses raisons pour caractériser l'administration comme un pouvoir exécutif. Elle a voulu par là marquer d'une façon bien nette que l'autorité administrative ne peut faire d'autres actes que ceux auxquels elle est habilitée par une loi, ou ceux qui développent dans un but exécutif les principes contenus dans les lois sans y ajouter d'innovation. En d'autres termes, la Constitution, par ce mot même de pouvoir exécutif, exclut le système d'après lequel l'autorité administrative aurait un pouvoir initial lui per-
sa traditionnelle valeur juridique et coa.stitutioanelle, qui est consacrée par des textes formels. L'art. 7 de la loi constitutionnelle du 25 -février 1875 dit qu'en cas de vacance subite de la Présidence de la Roiiublique, ■< le ('.(inseil des ministres est investi dn pouvoir exécutif » (il s'agit ici de la fonction ou puissance e.xécutive). De même, l'art. U de cette loi disait que « le sic,t;e du pouvoir exécutif et des deux Chambres est à Versailles » (il s'agissait cette fois de l'autorité executive elle-même). L'art, i" delà loi du 2"2juillet 1879 tient le même langai^-^e. — Cf. loi du31 août 1871, art. l" : << Le chef du jjouvoir exécutif prendra le litre de Président de la République française. » — Loi du 20 novembre 1873, art. 1" : " Le pouvoir exécutif e^l confié pour sejit ans au .Maréchal de Mac-Mahon. »
CARRIi DK .Malbero. — T. I. o2
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mettant de prendre de son propre mouvement toutes les dispositions qu'elle juge utiles, sous la seule condition de se tenir dans les limites des lois, c'est-à-dire de n enfreindre ni contrarier aucune d'elles. La Constitution n'exige pas seulement que l'administrateur agisse intrà lecfem, elle lui commande d'agir secnndum legem, en ce sens que tout acte administratif doit s'appuyer sur des lois qui l'autorisent ou dont il poursuit l'exécution. C'est en ce sens qu'il est vrai de dire, sans forcer la portée naturelle des mots, que l'administration n'est qu'une puissance d'ordre exécutif (^).
(',)/ Les résistances opposées à la doctrine qui caractérise le rôle du Gouvernemeat en le qualifiant d'exécutif, semblent provenir en partie de ce que la portée du terme pouvoir exécutif n'a pas toujours été pleinement aperçue par ceux qui critiquent l'emploi de ce terme. En réalité, le mot exécution sert dans la langue française à exprimer deux idées sensiblement dilfèrentes. Il désigne d'abord l'opération qui consiste simplement à mettre à effet, par voie d"acconi]ilissement positif, une décision qui se trouve déjà entièrement formée et arrêtée, ou un commandement qui s'est manifesté par des ordres précis et formels. L'agent d'exécution n'a ici qu'un rôle d'obéissance ponctuelle ou de réalisation matérielle; il n'exerce qu'une activité toute subalterne; il n'est qu'un instrument mis au service d'une volonté supérieure et fonctionnant docilement sous l'empire exclusif et absolu de cette volonté. Mais le mot exécution n'a pas toujours un sens aussi humble. Quand on dit d'un sculpteur qu'il exécute l'œuvre d'art qui a été demandée à son talent, ou d'un général qu'il exécute un plan de campagne, ou d'un Cabinet ministériel qu'il exécute le programme politique qui lui a été assigné par les votes parlementaires, il est manifeste que l'espcce d'exécution dont il s'agit ici, n'est plus de même nature que celle par laquelle un agent de la force publique exécute un jugement ou par laquelle uu fonctionnaire administratif exécute un ordre de service. Sous \n\ terme unique la langue française désigne donc deux activités ayant ime ])ortée bien différente. Les Allemands ont marqué cette différence à l'aide de deux termes distincts : VoUziehung, c'est-à-dire accomplissement adéquat à une décision antérieure, et Ausfiihrung, qui désigne principalement la conduite d'une affaire et qui éveille l'idée d'une activité s'exerçant dans des conditions de liberté plus ou m uns large, à l'effet de développer, avec toutes leurs conséquences, la pensée succincte ou les intentions générales contenues dans une manifestation de volonté primordiale. Dans les deux cas, il est vrai, le mot exécution sert à indiquer que l'activité de l'exécuteur intervient à la suite et en vertu d'une impulsion ou d'un acte de volonté i)réalables et qu'elle peut imr suite être conditionnée par des instructions qui la domineront en la liant ; à ce point de vue, la fonction executive présente toujours un certain caractère de subordination, et, en ce sens aussi, l'acte exécutif- n'est jamais d'une façon absolue un acte primaire. Mais pour le surplus, il importe de relever entre les deux sortes d'exécutions un contraste qui, toutes proportions gardées-, rappelle à quelques égards l'opposition classique établie entre la capacité du fonctionnaire et la puissance du représentant (V. n"' 364 et s., infra). Dans la sphère de l'Exécutif on retrouve, en eÛ'ct, à côté des mesures
M. Duguit cependant (Traite, t. I, p. 131, 28S et s.) n'admet point cette dénomination de fonction executive. Il la critique en faisant observer que « la fonction executive n'est pas une fonction spécifique de l'Etat », car elle ne consiste point en actes ayant un objet ou un contenu déterminés et uniformes. Le terme de fonction executive exprime uniquement l'idée que l'activité des autorités autres que le législateur ne peut s'exercer qu'en vertu des lois; mais il n'existe point une catégorie particulière d'actes qui soient, de leur nature même, des actes exécutifs. Au point de vue de leur consistance intrinsèque, les actes de l'Etat ne peuvent se
d'exécution qui ne sont que la mise en œuvre de prescriptions émises par une volonté supérieure et qui n'impliquent chez leur auteur aucun pouvoir de véritable initiative personnelle, une seconde sorte d'exécution, qui consiste cette fois à prendre des initiatives et des déterminations, à édicter des prescriptions nouvelles, à engager et à diriger des opérations administratives, à entretenir toute une politique gouvernementale; et dans ce second cas, il est incontestable que la décision primitive qui a mis en mouvement l'activité des autorités executives, a fait appel, non plus seulement à leur concours matéricd ou à leur devoir d'obéissance, mais bien à leurs facultés d'appréciation éclairée, à leur insj]iration et à leur esprit d'entreprise, à leur compétence professionnelle, spéciale, à leur babileté politique. Sans doute, il ne dépend pas de l'agent exécutif de se choisir à lui-même, d'une façon discrétionnaire, ses tâches €t ses moyens d'action : mais du moins, cet agent joue, dans l'accomplissement de la tâche une fois fixée comme dans l'emploi des moyens mis à sa disposition, un rôle dont l'importance n'est plus subalterne, mais devient parfois capitale, jjuisque désormais c'est sur son jiropre savoir-faire que va reposer toute la conduite de l'affaire conliée a ses soins. Ce n'est donc nullement ravaler le Gouvernenent, ni le rabaisser à un rang de servilité, que <le qualifier sa fonction d'executive. Alors même que l'Exécutif reçoit d'une volonté plus haute que la sienne l'orientation à laquelle il doit se conformer ou l'indication des objectifs en vue desquels il aura à agir, alors aussi qu'il ne peut, pour atteindre les buts visés, user que des moyens mis à son service par l'autorité qui le domine, alors enfin que son activité demeure soumise au contrôle de cette autorité prépondérante et ne peut se poursuivre que moyennant l'approbation ou la confiance qu'il doit sans cesse attendre d'elle, il n'en reste pas moins vrai que, dans la mesure où il est appelé ;i conduire par luimême les affaires internes et externes de l'Etat, l'Exécutif apparaît comme prenant parmi les gouvernants une place des plus considérables; et par suite, il semble aussi que cette partie de sa fonction présente vraiment les caractères et mériterait de recevoir le nom de fonction directoriale. Si cependant on persiste à la qualifier d'executive, c'est pour maintenir en principe et pour rappeler constamment, comme un point essentiel, que, si larges et si hautes que puissent devenir les compétences attribuées à l'Exécutif, il n'en est aucune qu'il soit maître de se conférer à lui-même : elles ne peuvent lui appartenir qu'en vertu de la volonté législative des assemblées parlementaires et elles gardent en cela le caractère de compétences exercées en exécution des lois.
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diviser, d'après M. Duguit, qu'en actes législatifs qui posent des règles générales, et en décisions particulières qui sont des actes administratifs. Or, dans la notion d'activité executive il se trouve compris, à la fois, des actes réglementaires et des décisions individuelles; et en outre, ces actes ou décisions peuvent porter sur les objets les plus divers. M. Duguit s'en étonne. Mais son étonnement vient précisément de ce qu'il veut chercher dans la Constitution une classification matérielle des fonctions qui ne s'y trouve point. La Constitution, en effet, ne distingue point les actes de l'Etat d'après leur matière ou leur contenu, mais uniquement d'après la puissance qu'elle attribue respectivement aux organes. De même qu'elle identifie la fonction législative avec la puissance qui est propre au Corps législatif, de même elle qualifie la fonction exercée par les autorités administratives de pouvoir exécutif, par ce motif qu'entre leurs mains la puissance d'Etat, quelle que soit d'ailleurs la nature foncière des décisions prises, se ramène à des actes faits en exécution ou pour l'exécution des lois. A vrai dire, la Constitution française ne connaît même pas une distinction des fonctions en législation, administration, etc — Elle ne connaît que le « pouvoir législatif » (loi du 25 février liS75, art. 1"), le « pouvoir exécutif » (V. les textes cités en note, ]). 497, siiprà). Est-il besoin de faire remarquer le caractère purement formel de cette terminologie constitutionnelle? L'expression même « pouvoir exécutif », appliquée par la Constitution à la fonction administrative, suffit à prouver que le droit français n'admet qu'une notion formelle de cette fonction.
Des observations qui précèdent, il ressort maintenant que, pour dégager les deux notions de législation et d'administration, la marche à suivre n'est pas la même dans le droit positif français que dans le droit allemand. En Allemagne, les Constitutions en vigueur, telles du moins que les interprètent les auteurs (V. n°^ 102 et 104, siiprà), n'ont, en principe, réservé à la loi que les prescriptions qualifiées dans la littérature allemande de juridiques, c'està-dire celles t[ui ont pour effet de modifier le droit individuel; de celte notion de la loi les auteurs allemands concluent à celle (le l'administration : cette dernière fonction, disent-ils, comprend tous les actes qui ne concernent pas individuellement les citoyens, ou qui, s'ils atteignent les citoyens, restent dans les limites du droit individuel établi par les lois en vigueur. Kn France, il faut, d'après la Constitution, suivre une méthode inverse pour parvenir à la définition respective des deux fondions. La Constitution
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française, en elïet, ne définit pas la législation, mais seulement l'administration, dont elle dit que le domaine coïncide avec l'exécution des lois; de là se déduit alors la définition de la puissance législative : celle-ci comprend tous les actes qui ne rentrent pas dans la fonction d'exécution !•'). Par suite, il n'est pas possible d'admettre en droit français la doctrine, si répandue eu Allemagne (V. par exemple Jellinek , (iesetz and Verordnuncj , p. 256), suivant laquelle il existerait une catégorie d'actes, qui seraient administratifs de leur nature, qui à ce titre pourraient être accomplis par l'autorité administrative sans que celle-ci ait besoin de les fonder sur des lois, qui enfin ne nécessiteraient l'intervention de l'organe législatif qu autant qu'ils auraient été réservés expressément à sa compétence par la Constitution ou par un texte de loi. Cette doctrine allemande est inconciliable avec le droit positif français, d'après lequel l'autorité administrative n'a, en règle générale, d'autre pouvoir que celui d'exécuter les lois 11;.
(10) Ainsi, dans la première [larlie de l'art, l"' de la loi cunstitutionnelle dvi 25 février 1875, ainsi conçue : « Le pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées....», le terme jtouvoir législatif signifie : la puissance de prendre toutes les décisions qui ne se réduisent ])as à de l'osécution des lois. Kt le sens général du texte est, jiar suite, que toutes ces décisions, quelles qu'en soient la matière ou la nature intrinsèque, relèvent exclusivement do la compétence législative des Chambres.
(11) Le ternie pouvoir exécutif ne signifie point d'ailleurs que la fonction administrative ne comporte aucune initiative, aucune faculté d'action spontanée (Cf. n" 155, suprà, et la note 9 du présent n"). Nul n'a mieux que M. Hauriou marqué ce point. Seulement, dans sa préoccuiiation de ménager à l'autorité ailministrative la puissance d'action libre sans laquelle elle deviendrait incapable de remplir ses tâches, M. Hauriou eu vient à dénaturer et à méconnaitre comiilètement la notion constitutionnelle française de pouvoir exécutif. Selon lui, ce terme doit être entendu dans un sens spécial, bien différent de son acception traditionnelle. Et d'abord, il dit (op. cit.. S' éd., p. 28; Principes de droit public, p. 448) que « le pouvoir administratif est un pouvoir exécutif, en ce sens qu'il passe constamment à l'opération par lui-même, sans avoir besoin du juge et par la voie administrative » : ceci fait allusion au pouvoir d' c action ■directe », dont est armée l'autorité administrative et qui lui permet de procéder immédiatement à l'exécution de ses décisions, sans avoir besoin de faire contrôler celles-ci par un juge, sans même que le recours des administrés au juge puisse, eu principe, arrêter cette exécution. En second lieu, le iiouvoir administratif est exécutif, selon M. Hauriou, en ce qu'il tend à exécuter les lois de la police; €t des services publics, en faisant fonctionner ces services; mais en cela, ajoutet-il (Précis de droit administratif, H' éd., p. 9-10 , le but essentiel de l'action administrative est « l'exécution des services » plutôt que « l'exécution des lois >, ■cette dernière n'étant en définitive qu'un moyen, ou « une conséquence », ou <' une condition -delà geslion des services. Enfin, M. Hauriou en arrive à dire que,
En quel sens Tadministration est-elle une fonction d'exécution des lois?
i66. — Lorsqu'on caractérise l'administralion en la dénommant fonction executive, cela ne veut pas dire que l'administra-
pcur déterminer la vraie nature de l'administralion, « il convient de laisser de côté le point de vue de resécutiou de la loi, pour s'attacher au point de vue de l'activité en vue de satisfaire aux besoins publics « ; et par suite, il dégage )m troisième sens du mot pouvoir exécutif : si, déclare-t-il {loc. cit., p. 10» 28-29/, l'administration doit être considérée comme une fonction executive, c'est en tant qu'elle « a pour objet d'exécuter des séries d'actions pratiques pour la gestion des services ». Ainsi, dans la doctrine de M. Ilauriou, la notion de pouvoir exécutif subit une complète transformation : la qualilication de fonction exi-cutive, appliquée à l'administration, ne signifie plus, comme l'admettaient couramment les auteurs français, que l'administration est essentiellement une fonction subalterne, n'imi)liquant point de puissance initiale, tenue de s'exercer en vertu des lois; elle signifie, au contraire, que cette fonction est essentiellement agissante, entreprenante, affranchie d'entraves, et limitée seulement par un principe de légalité, c'est-à-dire par la condition de ne pas s'exercer à l'encontre des lois en vigueur. Que telle soit la portée de la doctrine de M. Ilauriou, c'est ce qui ressort notamment des conséquences qu'il en déduit en ce qui concerne la question du fondement et de l'étendue du pouvoir réglementaire de l'autorité administrative. En partant de l'idée que la fonction administrative est executive en ce sens qu'elle a pour objet d'assurer des services, M. Ilauriou se trouve, en effet, amené à soutenir (/oc. cit., p. 48 et 54) que cette fonction implique, chez les agents qui l'exercent supérieurement, l'existence d' « un principe d'autorité », en vertu duquel le chef de l'administration notamment pourra, « selon des vues antoritaires », « poser des règles pour l'organisation et le maintien de l'ordre », et cela par la raison que la mission d'assurer les services comprend forcément celle île créer les organisations indispensables à cet eft'et, et qu'en outre, parmi tous les services à assurer, le ]iremier et le plus pressant est évidemment celui relatif au maintien de l'ordre. Sur ce double terrain tout au moins, M. Hauriou conclut à " l'indépendance constitutionnelle du pouvoir réglementaire du chef de l'État » [ihid., p. 48 en note). Cette conclusion ne se concilie guère avec la Constitution, qui, pour fonder le pouvoir réglementaire ])rèsidentiel, s'est bornée à dire que « le Président assure l'exécution des lois» CV. n° 191, infrà): on aura toujours peine à admettre que par cette formule elle ait voulu créer un pouvoir indépendant et autonome. VA d'une façon générale, il demeure peu croyable qu'en désignant la fonction administrative du nom de pouvoir exécutif, la Constitution ait entendu marquer que cette fonction consiste précisément en tout autre chos» qu'en une fonction d'exécution des lois.
teur soit réduit à un rôle d'exécution servile, ne comportant de sa part aucune initiative, aucune possibilité d'appréciation libre ou de personnelle décision. Il est bien certain et on va voir dans un instant que l'administrateur est souvent investi de pouvoirs larges. Mais du moins, le point capital dans l'Etat légal, c'est que, larges ou étroits, les pouvoirs de l'administrateur ne peuvent lui venir que de la loi. C'est en cela que la fonction administrative a pu, à bon droit, être qualifiée d'executive. On ne veut pas non plus donner à entendre par là que les lois suffisent à tout prévoir et à tout régler : on veut dire seulement que les actes de puissance administrative ne peuvent être faits qu'en vertu d'un texte législatif; ils présupposent une loi, sur laquelle ils puissent s'appuyer et dont ils constituent en ce sens l'exécution.
Pour le surplus, il faut immédiatement ajouter que le régime de la légalité ne saurait aller jusqu'à la prétention de déterminer par avance, d'une façon inflexible, toutes les mesures que l'autorilc administrative pourra adopter ou prescrire dans chaque cas particulier. Si l'Etat se liait à ce point, il se mettrait dans l'impossibilité de faire face à ses tâches. Aussi importe-t-il d'observer que les lois destinées à habiliter l'autorité administrative prennent soin dans bien des cas — et cela précisément pour éviter les inconvénients c[ue présenterait l'exagération du régime de la légalité — • de conférer à l'administrateur, en vue de certaines situations ou à l'égard de certaines affaires, des autorisations générales et des pouvoirs étendus, de façon que l'administrateur puisse déterminer par lui-même et sous sa propre appréciation, selon les circonstances et le but à atteindre, les mesures qui lui paraîtront le plus convenables. Il n'en reste pas moins vrai que, même en ce cas, l'administrateur opérera en vertu d'un pouvoir légal.
En se plaçant à ce point de vue, on constate que les lois qui règlent l'activité administrative, peuvent procéder de trois manières distinctes : 1" La loi a pu préciser si exactement la conduite à tenir par l'administrateur, dans telle espèce prévue par elle, que celui-ci n'aura ({u'à appliquer à cette espèce la mesure qui lui est impérativement dictée parle texte législatif. En réalité, l'adoption de mesures de cette sorte constitue, pour l'autorité administrative, moins un pouvoir qu'une obligation. C'est ici de l'exécution au sens strict du mot. 2" La loi a pu, tout en fixant par elle-même ce que l'administrateur aura le pouvoir de faire, s'en remettre à lui, à son appréciation personnelle, quant au point de décider s'il y a lieu, dans chaque espèce de fait, de prendre la mesure
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qu'elle a autorisée. Ou encore la loi a pu attribuer à l'administrateur la liberté de clioisir, selon ce qu'il jugera utile, entre plusieurs mesures qu'elle met à sa disposition. 3" Enfin, la loi a pu, sans fixer par elle-même aucune mesure précise, donner à l'administrateur, pour une catégorie spéciale d'intérêts ou d'éventualités, des pouvoirs larges et même indéfinis lui permettant de prescrire tout ce qu'il jugera nécessaire. En ce cas, les pouvoirs administratifs prennent un caractère discrétionnaire; et pourtant, ici encore, les décisions prises par l'autorité administrative reposent au fond sur la loi (Cf. (). Mayer, op. cit., éd. franc., t. I, p. 407 et s.).
167. — La gradation qui vient d'être observée touchant l'étendue des pouvoirs conférés à l'autorité administrative par les lois, trouve des exemples notamment en matière de police. D'une manière générale, la police, ayant pour but d'assurer l'ordre public, consiste en mesures qui apportent des restrictions aux libertés individuelles des citoyens (flauriou, op. cit., 8" éd., p. 517 et s.; Duguit, Traité, t, I, p. 204; Rosin, Polizeiverordnimgsrecht, 2" éd., p. 130 et s.; G. Meyer, op. cit., 6" éd., p. (344). Dans l'Etat moderne, la police est, comme toute autre activité administrative, soumise au régime du droit, en ce sens qu'elle ne peut s'exercer, pour atteindre son but, que par des moyens et en vertu de pouvoirs légaux. 11 n'est donc pas tout à fait exact d'affirmer, comme le fait (). Majer (loc. cit., t. 1, p. 8), qu'on retrouve dans la police actuelle les idées sur lesquelles reposait l'Etat de police de jadis, ou d'opposer, comme le fait M. Duguit (Traité, t. II, p. 23 et s.), le régime de police au régime du droit. Car, si graves et pressantes que puissent êtie en certains cas les exigences de l'ordre ou de l'intérêt publics, la police demeure soumise à la règle générale qui veut que l'activité administrative ne puisse s'exercer que sur le fondement d'autorisations législatives.
Seulement, ces autorisations peuvent être plus ou moins larges. Et à cet égard, il est vrai que la police se distingue des autres activités administratives, en ce que — comme l'observe Laband {op. cit., éd. franc., t. II, p. 541) — elle comporte forcément certains pouvoirs généraux, ou en tout cas des pouvoirs plus étendus que ceux qui sont d'ordinaire conférés par les lois à l'autorité administrative pour l'accomplissement de ses autres missions. De plus, la fonction de police implique naturellement une certaine dose de puissance discrétionnaire; car, il est souvent nécessaire que l'autorité policière puisse déterminer librement, et en
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s'inspirantde considérations de pure opportunité pratique, les mesures qu'il convient de prendre pour atteindre au résultat voulu. Mais il ne faut pas conclure de là que la police soit une puissance arbitraire : ce ([ui prouve qu'elle reste placée sous le régime de la légalité, c'est (jue l'acte fait à litre de mesure de police peut être attaqué devant l'autorité juridictionnelle, dès que son auteur a excédé ou détourné de leur but légal les pouvoirs qu'il a reçus de la loi.
Au point de vue de la nature et de l'étendue de ces pouvoirs, on peut distinguer des lois de police de trois sortes :
Les unes, visant un objet spécial, énoncent formellement les mesures qui pourront ou devront être prises par l'autorité administrative. C'est ainsi que l'art. 7 de la loi du 3 décembre 1849 confère au ministre de l'Intérieur et, dans les départements frontières, au préfet le pouvoir d'expulser les étrangers par mesure de police. La loi du 30juin 1838 (art. 18)autorise les préfets à ordonner, en motivant cet ordre, le placement dans un établissement d'aliénés des personnes dont l'état d'aliénation mentale compromet l'ordre ou la sûreté publics. La loi du 21 juin 1898 sur le code rural (art. 3 et 5) permet au maire de prescrire la réparation ou démolition des édifices longeant la voie publique, lorsqu'ils menacent ruine, et même, s'il y a péril imminent, de faire, sous certaines conditions préalables, exécuter d'office les travaux indispensables. Cette même loi énumère, touchant la police sanitaire des animaux, toute une série de pouvoirs qu'elle remet à l'autorité administrative : par exemple, l'art. 33 dit que la déclaration d'infection faite par arrêté préfectoral pour un périmètre déterminé peut entraîner l'application de mesures telles que l'isolement des animaux, l'interdiction de leur circulation ou des foires, la désinfection des écuries; les art. 34 et 36 autorisent le maire à ordonner l'abatage des animaux atteints de certaines maladies. Relativement à la protection de la santé publique, la loi du 15 février 1902 investit le maire du pouvoir de prescrire, par des règlements sanitaires communaux soumis d'ailleurs à certaines approbations administratives, des mesures telles que la désinfection ou destruction des objets ayant servi aux malades et pouvant devenir le véhicule delà contagion (art. 1'"'' et s.). Etc.. On remarquera que, même dans le cas où la loi n'offre à 1 administrateur, en fait de moyens de police, que l'application d'une mesure unique, il subsiste encore pour l'autorité policière une certaine latitude, résultant de ce qu'elle est, d'habitude, appelée à apprécier s'il convient d'em-
506 Lf:s FONCTIONS DE l'état.
ployer le moyen fixé par la loi. Par conséquent, si elle est liée en ce cas par la loi quant au contenu de l'acte de police, elle garde sa liberté d'action quant à l'accomplissement même de cet acte.
On trouve, en second lieu, dans les lois de police des textes (|ui confèrent à l'autorité administrative, pour un objet et dans un but déterminés, le pouvoir de prendre toutes les mesures qu'elle croira utiles : des textes qui, par conséquent, l'investissent, pour cet objet spécial, de véritables pleins pouvoirs. Il va sans dire que de telles autorisations générales ne lui sont accordées que pour des éventualités graves et extraordinaires; elles visent, de plus, une situation momentanée; enfin, les pouvoirs qui en découlent, ne pourront s'exercer que pour une catégorie d'affaires strictement limitée. C'est ainsi que des pouvoirs indéfinis sont attribués en matière sanitaire au chef de l'Uxécutif pour prévenir, soit sur les frontières, soit à l'intérieur, la propagation d'épidémies dangereuses. Déjà, en ce qui concerne les maladies d'origine étrangère, la loi du 3 mars 1822 disait en son art. V" : « Le roi détermine par des ordonnances les mesures extraordinaires que la crainte d'une maladie pestilentielle rendrait nécessaires. » De même, la loi du 21 juin 1898, en son art. 57 relatif à la police sanitaire des animaux à la frontière, après avoir indiqué diverses mesures spéciales qui peuvent être ordonnées par décret, telles que prohibition de l'entrée des animaux, quarantaine ou abatage sans indemnité, ajoute : « Enfin le Gouvernement peut à la frontière pi-endre toutes les mesures que la crainte de l'invasion d'une maladie rendrait nécessaires. » A l'intérieur, l'art. 8 de la loi du 15 février 1902, prévoj'ant le cas où une épidémie menacerait une partie du territoire et où les moyens de défense locaux seraient reconnus insuffisants, donne au Président de la République le pouvoir de déterminer par décret « les mesures propres à empêcher la propagation de cette épidémie ». Ces mesures ne sont pas autrement précisées : mais les auteurs reconnaissent que ce texte a pour effet d'étendre à toutes les maladies graves se développant à l'intérieur les pouvoirs extraordinaires que la loi de 1822 a attribués au chef de l't^tat pour arrêter à )a frontière l'invasion de maladies pestilentielles venant du dehors (V. sur ces diverses lois : Hauriou, op. cit., 8' éd., p. 527 et s., 538; Duguit, Traité, t. II, p. 45 et s.).
168t — Il est une troisième catégorie de lois de police, qui n'ont pas la précision des deux classes précédentes. On peut, avec
M. Hauriou (op. cit., S' éd., p. 521), les caractériser en disant qu'elles assignent à l'autorité administrative certains buts de police plutôt qu'elles ne déterminent ses pouvoirs de police : elles se bornent, en effet, à indiquer des tâches de police, .que l'autorité administrative aura à remplir, mais elles ne fixent pas les moyens dont il pourra être fait usage à cet effet. Si l'on envisage par exemple l'art. 97 de la loi du 5 avril 1884, texte qui énumère les principales attributions rentrant dans la mission générale qu'a l'autorité municipale « d'assurer le bon ordre, la sûreté et la salubrité publiques » dans la commune, on y lit que la police municipale comprend : a V Tout ce qui intéresse la sûreté et la commodité du passage dans les rues, ce qui comprend le nettoiement, l'éclairage, l'enlèvement des encombrements, etc.; 2° Le soin de réprimer les atteintes à la tranquillité publique, telles que les rixes accompagnées d'ameutement dans les rues, le tumulte excité dans les lieux d'assemblée publique, les attroupements, les bruits et rassemblements nocturnes...; 3" Le maintien du bon ordre dans les endroits où il se fait de grands rassemblements d hommes, tels que les foires, marchés, spectacles, cafés, églises...; 4" Le mode de transport des personnes décédées, les inhumations...; 5" L'inspection sur la fidélité du débit des denrées qui se vendent au poids ou à la mesure, et sur la salubrité des comestibles exposés en vente; 0" Le soin de prévenir, par des précautions convenables, les accidents et les fléaux, tels que les incendies, inondations... ». En réalité, ces textes ne font guère qu'énumérer les objets touchant lesquels l'autorité municipale est appelée à assurer l'ordre public: ils énoncent des buts, sans définir les moyens. De là la question délicate de savoir quels moyens ou mesures pourront être employés, et quelle sera en pareil cas l'étendue des pouvoirs de l'autorité administrative.
Un premier point est certain. Le défaut de précision de la loi ne saurait être interprété en ce sens que l'autorité administrative aura, pour remplir sa tâche, le pouvoir de recourir à toute espèce de moyens. Cette thèse est celle de G. Mej'er (op. cit.. 6" éd., p. 649 et s.), qui soutient que les ordres de police n'ont pas besoin de s'appuyer sur une disposition de loi spéciale autorisant expressément telle injonction ou prohibition, mais qu'il est suffisant pour la légalité de ces ordres qu'ils se rattachent aux lois générales qui instituent la police et lui tracent ses missions; en d'autres termes, G. Meyer, tout en reconnaissant que l'autorité policière ne peut agir qu'en vertu de la loi, prétend que toute loi assignant à l'admi-
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nistratcur une tiiclie de police, lui fournit par cela mcme une base légale, qui suffit à justifier toute espèce de mesures prises en vue d'accomplir cette tâche. Mais cette doctrine est inadmissible: iiicme en matière de police, l'attribution par les lois de pouvoirs illimités;! l'administrateur a un caractère exorbitant, qui ne permet pas de la présumer; donc, les pouvoirs de police sur les administrés ne peuvent découler que d'un texte formel.
Sans aller aussi loin (juc l'auteur précité. M. Hauriou (op. cit., 8" éd., p. 522, note l)déclare que l'on ne saurait accepter l'opinion radicale qui consisterait à prétendre qu'il n'existe pour l'autorité administrative « aucun droit d'injonction ou d'interdiction, s'il ne trouve son principe dans une loi ». Mais M. Hauriou enseigne qu'en l'absence de texte précis, l'autorité administrative peut, pour atteindre les buts de police qui lui sont fixés par les lois, aller jusqu'à « apporter des restrictions à une liberté, en tant justement que celle-ci n'est pas déterminée par une loi ». Ainsi, dans les cas où la loi n'a défini la fonction de police que par son objet, les pouvoirs généraux de l'autorité compétente ne trouveraient leur limite que dans le principe ([ui lui interdit d'entamer des droits assurés aux administrés par les lois. Mais, comme l'a montré O. Mayer (loc. cit., t. I, p. 92, notes 12 et 18), cette façon de comprendre la subordination de l'administration à la loi est bien peu conforme au régime de l'Etat de droit. Car précisément, le propre de ce régime, c'est qu'il fournit aux citoyens, par sa seule vertu, la garantie que rien ne pourra être exigé d'eux en dehors ou au delà de ce ({ui est fixé par les lois. Par conséquent, le fait qu'une liberté n'est pas déterminée quant à sa portée par la législation, ne saurait s'interpréter en ce sens que l'autorité administrative pourra par ses arrêtés de police apporter à cette liberté des restrictions. Dans l'Etat légal, ce n'est pas à l'autorité administrative qu'il appartient de déterminer par voie de mesures de police l'étendue et les limites des libertés individuelles, mais tout au contraire le système de l'Etat légal signifie que cette étendue et -ces limites ne peuvent être tracées que par une loi. Finalement -donc, l'indétermination légale d'une liberté ne peut engendrer pour l'autorité administrative une extension de ses pouvoirs de police.
On est ainsi ramené à ce principe que l'autorité chargée de la police ne peut imposer aux administrés aucune injonction, sans y avoir été habilitée par un texte législatif (V. en ce sens : Berthélemy, op. cit., 7» éd., p. 343; Duguit, Traité, t. II, p. 25;
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O. Mayer, loc. cit., t. II, p. o(i et note 2, p. 11 et note 19). Pourtant il ne faudrait pas conclure de là que les lois de police qui désignent les buts en gardant le silence sur les moyens, laissent absolument dénués de pouvoirs les agents qu'elles cbargent de leur exécution : elles impliquent pour ceux-ci certains pouvoirs tout au moins. Non point seulement parce qu'il est logique d'admettre qu'en voulant la fin, la loi a aussi voulu les moyens : à dire vrai, cette raison est sans valeur; car, en matière de pouvoirs administratifs, il ne peut être suppléé aux lacunes de la loi; une loi qui commande aux agents administratifs d'atteindre certains buts sans leur en fournir les moyens, est une loi incomplète, qui demeure inopérante. Mais la vérité est qu'en certains cas la seule énonciation législative du but suffit à autoriser certains moyens : sans que la loi ait eu besoin de le dire, elle autorise ceux des moyens d'exécution, qui se lient si étroitement au but défini par elle qu'ils se trouvent virtuellement contenus dans cette définition même. Par exemple, la loi du ô avril 1884 ayant fait rentrer dans la fonction de police municipale « tout ce qui intéresse la sûreté et commodité du passage dans les rues », il est impossible de contester la validité légale des arrêtés par lesquels le maire réglemente le stationnement sur la voie publi([ue. interdit les dépôts de matériaux dans les rues (Cf. Code pénal, art. 471-4"). ou défend le passage de voitures dans certaines rues à l'occasion d'une fête publique. Car, de telles mesures rentrent directement dans la tâche cjui consiste à assurer la bonne circulation sur la voie publique ; et par conséquent, elles prennent leur source immédiate et trouvent leur autorisation incontestable dans les termes mêmes de la loi qui impose cette tâche à l'autorité municipale. De plus, il est à remarquer que les prescriptions de cette sorte ne portent aucune atteinte proprement dite aux droits individuels des particuliers, (1) ou du moins elles ne leur imposent aucune restriction dont le principe ne se trouve essentiellement contenu dans le texte qui a fixé l'objet de la police municipale. Au contraire, dans le silence de la loi. un arrêté de police ne saurait adresser aux administrés des injonctions ou interdictions, qui les atteindraient dans
(1) Il eu est ainsi pour tout ce qui concerne l'usage de la liberté individuelle sur la voie puldique : la raison en est que les administrés n'ont sur le domaine public aucun droit individuel. Par là s'explique ce fait, relevé par les auteurs (Ilauriou, op. cit., 8e éd., p. 52?. et s. — Cf. Duguit, Traité, t. II, p. 24, 25', que les pouvoirs de l'autorité policière sont bien plus considérables sur les voies publiques que dans les projiriétés privées.
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leurs droits individuels, dans leur propriété, dans la liberté dont ils jouissent à l'intérieur de leur domicile, et, d'une façon générale, dans leurs facultés de libre activité. Pareillement, les injonctions émises dans un but de police seraient sans valeur, en tant qu'elles auraient pour effet de grever les patrimoines d'obligations, ou de frapper les libertés individuelles de restrictions, qui dépasseraient les strictes conséquences découlant irréductiblement pour les administrés des termes mêmes des lois de police en vigueur. Exemple : en vertu de son pouvoir relatif au « nettoiement » des rues (art. 97 précité), le maire peut ordonner aux habitants de faire balayer la neige devant leurs maisons, mais il excéderait les pouvoirs qui résultent de ce texte, s'il leur enjoignait de fournir des chevaux et voitures pour l'enlèvement des neiges déblayées. De même, l'autorité administrative ne pourrait pas prescrire, pour l'exécution d'une loi de police, un procédé d'exécution, d'où résulterait pour les particuliers une aggravation des charges qui leur incombent en vertu de cette loi (Bcrthélemy, Revue du droit public, 1904, p. 215 et s.; O. Mayer, loc. cit., t. II, p. 11 et 137). En dernière analyse, c'est à la jurisprudence, saisie des recours des intéressés, qu'il appartient de déterminer, par interprétation du texte de la loi, quels sont les pouvoirs qui s'y trouvent consacrés pour l'autorité administrative.
Au surplus, même dans les cas où les lois de policer ne fournissent, ni explicitement, ni virtuellement, aucun moj^en précis d'exécution de leurs prescriptions, l'autorité administrative ne se trouve pas pour cela réduite à l'impuissance; elle garde encore certains moyens d'action indirects, découlant de cette idée générale que l'exercice des droits individuels, fussent-ils déterminés et garantis par les lois, ne saurait aller jusqu'à devenir une cause de trouble pour l'ordre public. Notamment, si, en principe, l'autorité administrative ne peut, sans le secours d'une habilitation légale, imposer aux particuliers des obligations ou abstentions spéciales à l'intérieur de leur propriété ou de leur domicile, du moins est-il certain que cette autorité, en tant qu'elle est chargée par la loi d'assurer l'ordre, la tranquillité et la sécurité publiques, a qualité pour enjoindre à chacun de n'y pas apporter de trouble. Plus exactement, le pouvoir de l'administrateur consistera ici à ordonner aux particuliers de prendre chez eux les précautions nécessaires pour que le trouble extérieur soit évité. Mais, l'ordre de police s'abstiendra, pour le surplus, d'imposer aux particuliers aucun moyen déterminé. Comme le dit M. Hauriou (op. cit., 8" éd.,
p. 522, 61 en note), l'habitant sera ainsi mis en demeure « d'assurer lui-même l'ordre public », et cela par des moyens de son choix. Ka agissant ainsi, l'autorité administrative se conformera fidèlement aux lois qui lui ont assigné certains buts de police à atteindre, sans lui indiquer d'une façon précise les voies et moyens; elle évitera, en effet, de prescrire aux administrés aucun devoir spécial, qui ajouterait à leurs obligations légales; mais elle restera parfaitement dans les limites de sa tâche et de sa compétence légale, en leur enjoignant défaire en sorte que l'ordre public, dont elle a la garde, soit maintenu (Cf. .1. Laferrière, Le droit de propriété et le pouvoir de police, thèse, Paris, 1908, p. 133 et s.; O. Mayer, loc. cit., t. II, p. 9 et s.)-
Enfin, pour déterminer la portée du principe général qui veut que la fonction de police ne puisse s'exercer qu'en vertu de pouvoirs légaux, il convient de présenter une dernière observation, qui se réfère à l'hypothèse où il y a déjà trouble actuel à l'ordre public et où, par suite, il s'agit, non plus de mesures préventives, mais de répression. M. Hauriou (op. cit., 8" éd., p. 525) fait remarquer que la loi elle-même a établi une distinction entre le pouvoir de prévenir et celui de réprimer (art. 97 précité, 2" et 6"); et cette distinction ne peut avoir qu'une seule signification : elle implique que, dans certains cas où l'autorité administrative n'a pas le pouvoir de prévenir, elle a du moins celui de réprimer. D'une part, en effet, l'existence d'un trouble déjà consommé crée une situation plus grave que la simple menace de sa réalisation ; et par suite, on s'explique que les pouvoirs de police soient plus forts dans le premier cas que dans le second. D'autre part et surtout, il y a lieu d'observer que l'auteur du trouble a dès maintenant violé la loi de police qui, en ordonnant d'une façon générale le maintien de la sécurité, tranquillité et salubrité publiques, consacre par là même implicitement l'obligation pour tout chacun de n'y point contrevenir. On comprend alors que l'autorité policière soit fondée à faire cesser un tel trouble, puisqu'elle a la garde de l'ordre public. Point n'est besoin pour cela d'un texte spécial lui fournissant le pouvoir d'intervenir. Si l'autorité administrative a besoin d'autorisation législative spéciale pour imposer aux administrés des obligations déterminées à l'effet de détourner la menace de troubles éventuels, les textes généraux qui la chargent d'assurer telle ou telle partie de l'ordre public, sufîisent à l'habiliter à faire cesser, au besoin par la force, le trouble déjà réalisé (Cf. O. Mayer, loc. cit.,i. II, p. 11, 138 et s.).
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169. — En tenant compte de la diversité des devoirs ou pouvoirs (|ue les lois imposent ou confèrent à l'autorité administrative dans ses rapports avec les administrés, on se trouve amené à discerner, parmi les actes administratifs intéressant les particuliers, deux sortes d'actes, que les auteurs allemands ont appelés, pour les distinguer, les uns des « décisions », les autres des «dispositions » ((). Mayer, loc. cit., t. I, p. 12(3 et s.; Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 539; G. Meyer, op. cit., O" éd., p. {)49). Voici quelle est la base de cette distinction. Lorsque la loi a strictement déterminé par elle-même le contenu d'un acte administratif ainsi que les conditions dans lesquelles il doit intervenir, l'administrateur, lié par cette prescription législative, ne jouit d aucune liberté d'action : son rôle se borne à appliquer purement et simplement la mesure portée par la loi, chaque fois que se présentera le cas prévu par elle. L'acte administratif présente ici une grande analogie avec l'acte juridictionnel : car, l'administrateur n'a pas, en pareille hj^pothèse, à exercer sa volonté personnelle, mais il est tenu d'appliquer la loi comme le ferait un juge. Il apprécie les faits, pour vérifier s'ils rentrent dans les prévisions de la loi; et en cas d affirmative, il n'a qu'à prononcer l'application à ces faits de ce qui a été prescrit par le texte. Selon l'expression de O. Mayer (loc. cit.. I. I, p. 127. — Cf. p. <S0 et 120), l'acte administratif ne fait alors que « déclarer ce qui est de droit » ; c'est en cela qu'il ressemble à la décision d'un juge et qu'il mérite, par suite, de prendre le nom de «décision ». Le type de cette sorte d'actes est fourni par les décisions des autorités administratives, qui consistent à statuer sur le contentieux administratif. La « disposition », au contraire, suppose chez l'administrateur une liberté plus ou moins grande, résultant, soit de ce qu'il dépend de lui de faire ou de ne pas faire l'acte, soit encore de ce qu'il a le choix entre plusieurs moyens pour atteindre un but fixé par la loi. La disposition se caractérise donc par ceci qu'elle repose à la fois sur la volonté ou permission du législateur et sur un acte de volonté de l'autorité administrative.
L'intérêt de cette distinction se manifeste notamment au point de vue des recours qui peuvent être formés par les administrés contre les deux espèces d'actes. En principe, un acte administratif quelconque n'a de valeur constitutionnelle qu'à la condition d'exécuter la loi ou d'être fondé sur elle. Telle est la règle essentielle sur laquelle repose actuellement la notion juridique de fonction administrative. Cette règle trouve sa sanction elfective notamment dans
les textes qui assurent aux administrés la faculté d'attaquer les actes administratifs qui les intéressent, lorsque ces actes sont entachés d'illégalité, par la voie d'un recours qui sera porté devant une autorité chargée de dire le droit, c'est-à-dire tenue de faire droit à la réclamation de l'administré, si celle-ci est reconnue fondée. C'est ainsi que, dans le droit actuel, le principe constitutionnel de la loi du 25 février 1875 (art. 3), suivant lequel l'autorité administrative ne peut agir qu'en exécution des lois, reçoit, quant aux administrés, sa sanction des textes législatifs qui chargent le Conseil d'Etat, décidant à titre juridictionnel, de statuer « sur les recours en matière contentieuse administrative et sur les demandes d'annulation pour excès de pouvoirs formées contre les actes des diverses autorités administratives ». En définitive, c'est de ce système de recours contentieux que découle, au point de vue du droit positif, la réalisation ou consécration du régime de l'Etat de droit.
La possibilité de ces recours s'applique tant aux décisions qu'aux dispositions. Toutefois, la nature et les effets du recours varient, suivant qu'il est formé contre une décision ou une disposition. En ce qui concerne l'acte administratif impliquant décision, l'administrateur est tenu de reconnaître et d'appliquer à l'administré le droit qui lui est assuré par la loi même; si donc la décision administrative a méconnu ou violé ce droit, l'administré possédera contre elle une voie d'attaque tendant à faire rétablir son droit lésé; le recours aboutira ainsi à la réformation de l'acte illégal. Dans le cas de la disposition, l'autorité administrative, tout en restant tenue d'agir en exécution des lois, ne se borne plus à prononcer ce qui, d'après la loi elle-même, est de droit, mais elle use de son pouvoir légal à l'eflet d'adopter certaines mesures variables dépendant de son appréciation. Encore faut-il cependant que la mesure prise à titre de disposition se maintienne dans les limites des pouvoirs conférés par la loi à l'administrateur. Si donc la disposition est entachée d'excès de pouvoirs, les administrés qu'elle intéresse, pourront de ce chef se pourvoir contre elle, pour en faire déclarer la non-validité; le recours aboutira, cette fois, non plus à un redressement de l'acte vicieux, mais à son annulation ; l'autorité qui statue au contentieux, n'aura plus à reconnaître un droit spécial de l'administré, car celui-ci n'avait pas de droit légal à une mesure administrative déterminée; elle se bornera à rétablir les administrés dans la situation antérieure à l'acte attaqué, le recours n'ayant ainsi qu'un
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effel négatif et destructeur. Il ressort de là que la distinction du contentieux de la réformation et de l'annulation correspond à la> ditTérence entre la décision et la disposition administrative (Cf. Berlhélcmy, Traité de droit administratif, 1'' éd., p. 957 et s., 961 et s.).
De plus, la disposition est susceptible d'une seconde sorte de recours, qui ne saurait se concevoir quant à la décision. Celle-ci, en effet, ne consistant qu'en une stricte application de la loi, est inattaquable dès qu'elle est conforme aux prescriptions législatives. Au contraire, la disposition, ayant un caractère facultatif en tant que son adoption dépend de l'appréciation administrative, peut être critiquée pour cause de simple inopportunité de fait. Le particulier dont elle froisse les intérêts, peut, tout en reconnaissant que l'autorité administrative a, en droit, agi d'une façon l'égulière, soutenir qu'étant données les circonstances, elle aurait eu la possibilité ou même aurait mieux fait de s'abstenir ou d'adopter quelque autre mesure. Par suite, tandis que la décision ne peut être attaquée que pour vice juridique, la disposition peut, en outre, faire l'objet d'un recours fondé sur des considéralions d'opportunité. Seulement, ce dernier recours ne sera pas porté devant une autorité statuant à titre juridictionnel; mais il devra être porté, soit devant l'auteur de l'acte par la voie gracieuse, soit devant son supérieur par la voie hiérarchique, c'est-àdire dans l'un et l'autre cas par la voie administrative et non pas contentieuse. L'existence même de cette espèce de recours suffit à révéler que l'autorité administrative est investie, en matière de dispositions, d'une liberté d'action qui lui fait défaut en matière de décisions.
IV
De la fonction administrative
envisagée spécialement dans son exercice à l'intérieur
de l'organisme administratif.
170. — Le principe constitutionnel qui interdit à l'autorité administrative d'agir sans pouvoir légal, comporte, d'après une certaine doctrine, une importante limitation, en ce qui concerne le fonctionnement interne des services administratifs. Cette doctrine
qui a reçu ses principaux développements dans la littérature allemande, consiste à distinguer des actes ou ordres administratifs de deux sortes : les uns sont destinés à produire effet au regard des administrés, soit qu'ils visent l'ensemble des administrés, soit qvi'ils touchent seulement l'un d'eux; les autres ne s'adressent qu'aux agents administratifs et ne concernent que les affaires intérieures de l'administration. Or, a-ton dit, c'est uniquement dans les relations de l'autorité administrative avec les citoyens que l'activité administrative est subordonnée à la condition de se fonder sur une détermination et autorisation de la loi. Quant aux citoyens, en effet, le régime actuel de l'Etat légal implique essentiellement qu'il ne pourra rien leur être ordonné qu'en vertu d'une prescription législative : la loi forme la base unique du rapport de sujétion et du devoir d'obéissance qui lient les citoyens envers l'autorité administrative et qui leur imposent l'obligation de se conformer aux commandements de cette dernière; par conséquent, toute mesure administrative de nature à atteindre les administrés doit avoir sa source et ne peut prendre son fondement obligatoire que dans la loi. Il en est autrement quant aux mesures d administration qui ne doivent recevoir application qu'au dedans de l'organisme administratif, et notamment quant aux commandements donnés aux agents administratifs par leurs supérieurs hiérarchiques, lorsque du moins ces commandements ne s'adressent qu'aux agents et n'engagent qu'eux seuls. Il s'agit ici d'ordres de service que l'autorité administrative supérieure émet en vertu de son pouvoir hiérarchique; car elle les impose, non au public, mais à ses propres subordonnés. Ce peuvent être, soit des ordres généraux ayant un caractère réglementaire, soit des ordres individuels prescrivant à un agent tel acte déterminé. Les agents ont le devoir d'exécuter ces ordres, alors même que le supérieur de qui ils émanent, ne peut les appuyer sur aucun texte légal. A la différence des autres citoyens, l'agent administratif, en effet, n'est pas seulement lié par le devoir d'obéissance civique qui subordonne tous les sujets à la puissance générale de l'Etat, sous la condition d'ailleurs que celte puissance soit celle d'un Etat légal : mais, en tant qu'agent de l'ordre administratif, il est placé, en outre, dans un rapport de sujétion particulière, qui découle de ses devoirs hiérarchiques, la hiérarchie impliquant pour les chefs de service le pouvoir de commander dans le service à leurs subordonnés. Il résulte de là que les mesures administratives dont l'effet ne doit pas s'étendre au
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delà de la sphère d'action interne de l'administration, n'ont pas besoin de se rattacher à une habilitation législative : le commandement administratif prend ici son fondement dans la puissance propre de l'autorité administrative, et il tire sa force juridique du devoir spécial d'obéissance des agents appelés à l'exécuter. Mais, bien entendu, cet ordre de service, n'ayant de valeur qu'en vertu de la sujétion particulière où se trouvent placés les agents administratifs, ne saurait produire effet quant aux administrés.
Telle est la thèse que soutiennent en Allemagne nombre d'auteurs, parmi lesquels il y a lieu de citer Laband (o/j.c/7., éd. franc., t. II, p. 146 et s., 380, 52U, 544 et s.), Jellinek (Gesetz iind Verordnung , p. 254 et s., 384 et s.), O. Mayer (op. cit., éd. franc., t. I, p. 130, 137, 162), Anschiit: (Gegenwârlige Theorieen ûber den Begriff der geselzgebenden Gen>all,2' éd., §111, v. notamment p. 62 et s., 73, 76, 153 et s.), G. Meyer, op. cit., 6" éd., p. 571 et s.), Rosin (Polizeiverordniingsrecht, 2° éd., p. 27 et s. — Cf. Cahen, La loi et le règlement, p. 146 et s., 190, 197, 220). Il importe de remarquer qu'une fois entrés dans cette voie, les auteurs allemands n'appliquent pas seulement leur théorie aux ordres individuels et aux instructions générales ou circulaires qui peuvent être émis par les chefs administratifs en vue de diriger ou de régler l'activité de leurs subordonnés; mais, d'après les auteurs précités, la puissance propre de l'autorité administrative comprend aussi le pouvoir d'émettre, touchant les affaires administratives, des règlements proprement dits, en tant que ces règlements ne contiennent des prescriptions obligatoires que pour le personnel administratif: notamment, le monarque a compétence pour édicter, sans habilitation législative, les ordonnances dites d'organisation, entre autres celles qui créent des autorités administratives, à la condition seulement que de cette création ou organisation il ne résulte pas un accroissement de la puissance administrative au regard des administrés (1).
171. — En principe, la théorie allemande qui vient d'être exposée, ne peut être acceptée en droit français. La définition de
(1) Toute cette théorie sur la i)uissance initiale qui appartient à l'autorité administrative touchant les affaires intérieures de l'administration, se rattache au principe qui est considéré eu Allemagne comme la base même de la distinction entre la législation et l'administration, c'est-à-dire au principe suivant lequel les règles ou mesures qui atteignent les sujets dans leur droit individuel, forment seules matière de loi, et par suite présupposent seules, pour leur adoption par l'autorité administrative, un pouvoir légal (V. n"' 99 et s., suprà).
la fonction administralive, telle qu'elle ressort de la Constitution française, ne permet point de distinction entre les actes qui dépassent la sphère d'activité interne de l'autorité administrative et ceux qui se renferment dans cette sphère, entre les commandements qui sont adressés aux administrés et ceux qui sont faits aux agents administratifs : d'une manière générale, le principe constitutionnel du droit français, c'est que l'autorité administrative ne peut agir qu'en exécution de la loi (Duguit, L'Etat, t. II, p. 619 et s., 446 et s., et Traité, t. I, p. 230). Il est d'ailleurs téméraire de prétendre que les mesures ou règles prescrites par l'autorité administrative à l'intérieur des services publics n'intéressent qu'elle seule : le plus souvent, elles auront leur répercussion au dehors sur le public; et en tout cas, la sphère administrative ne saurait se concevoir comme tellement spéciale, fermée et distincte du reste des afi'aires de la nation, que tout ce qui s'y passe, doive être considéré comme abandonné à la libre volonté des chefs administratifs (Cf. n""* 107 et s.,suprà).
D'autre part cependant, et si ferme que soit le principe qui vient d'être rappelé, on ne saurait nier qu'en organisant la hiérarchie administrative .-), la loi n'ait fondé à la charge des fonctionnaires un devoir d'obéissance hiérarchique, qui implique dés lors pour l'autorité supérieure le pouvoir d'imposer aux agents subalternes des ordres de service généraux ou individuels. A bien dire, ce devoir d'obéissance prend sa source dans la loi elle même : « c'est par la loi elle-même — dit M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 619) — que le fonctionnaire est placé dans une telle situation qu'il doit se conformer aux instructions qu'il reçoit d'un autre fonctionnaire » ; il 3^ a là, d'après cet auteur, une conséquence de la loi qui régit l'exercice de la fonction publique. Si donc les ordres donnés par l'autorité administrative en vertu de la puissance hiérarchique prennent dans la loi le fondement de leur force obligatoire, il semble que l'acte fait par l'agent subordonné en suite de ces ordres reste lui-même contenu dans l'idée générale d'exécution
(2) On trouvera un premier exemple de cette organisation hiérarchique dans hi Gonst. de 1791, lit. III, ch. IV, sect. 2, art. 1" : « Il y a dans chaque département une administration supérieure, et dans chaque district une administration subordonnée », et art. 6 : « Les administrateurs de département ont le droit d'annuler les actes des sous-administrateurs de district, contraires aux arrêtés des administrateurs de département ou aux ordres que ces derniers leur auront donnés. » Le principe de la hiérarchie administrative est, de même, consacré par l'art. 59 de la Gonst. de l'an VIII (Gf. Duguit, L'État, t. II, ji. 485 et s.; Hauriou, op. cit., 8' éd., p. 137 et s.).
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des lois. Et par conséquent, on est amené à penser que les lois qui ont institué le devoir d'obéissance des fonctionnaires, ont par là même fait naître aussi pour l'autorité administrative supérieure un certain pouvoir lui permettant de prendre, de sa propre initiative et sans le secours d'un texte spécial, les mesures d'administration interne dont la réalisation peut être obtenue au moyen de la seule activité des fonctionnaires et en vertu uniquement de l'obligation qu'ont ceux-ci d'exécuter les ordres supérieurs de service. On en reviendrait ainsi à distinguer dans la fonction administrative deux puissances distinctes : celle qui commande aux administrés et qui est enchaînée à la loi, c'est-à-dire qui ne peut s'exercer que moyennant habilitation législative; celle qui commande aux administrateurs seuls et qui s'exerce librement, d'une façon autonome.
i72. — Celte conclusion ne serait cependant pas justifiée. De ce que le fonctionnaire est placé sous le commandement des chefs de service, il ne résulte pas que ceux-ci possèdent, même à l'intérieur du service, une puissance initiale et principale, c'est-àdire indépendante de celle du législateur et égale à elle. La puissance hiérarchique, en effet, n'existe pas pour elle-même : elle n'est conférée aux administrateurs supérieurs, y compris le chef suprême de l'administration, que pour l'accoraplissement de la tâche constitutionnelle qui incombe à l'autorité administrative, c'est-à-dire de la tâche qui consiste à exécuter les lois. En d'autres termes, il n'existe pas pour l'autorité administrative supérieure deux puissances distinctes : l'une, qui serait sa puissance hiérarchique, et l'autre, la puissance de faire exécuter les lois. Il n'j' a qu'une puissance unique, celled'exécution des lois, puissance pour l'exercice de laquelle l'autorité supérieure a un pouvoir hiérarchique sur les agents subalternes. Et inversement, la sujétion spéciale dont sont tenus en vertu de la hiérarchie les agents subalternes, n'a d'autre but ou objet que l'exécution des lois. Il résulte de là que l'ordre de service enjoignant aux agents de faire un acte déterminé est impuissant à donner à cet acte un fondement juridique nouveau, qui suffise par lui seul à le légitimer. Ou l'acte ordonné s'appuie sur une prescription ou autorisation législative ; et en ce cas, il garde purement le caractère d'une mesure d'exécution de la loi. Ou au contraire, l'autorité administrative est sans pouvoir légal pour faire cet acte; et en ce second cas, le fait que l'acte a été ordonné aux agents subal-
ternes par les chefs administratifs, ne saurait lui tenir lieu de base légale, ni davantage lui imprimer le caractère légal qui lui fait originairement défaut. Pour les mêmes raisons, la puissance hiérarchique ne saurait constituer pour l'autorité administrative le fondement d'un pouvoir réglementaire propre, en ce qui concerne l'organisation et le fonctionnement de l'administration.
Est-ce à dire cependant que le devoir d'obéissance hiérarchique n'entraîne aucune conséquence juridique? Une telle conclusion serait non moins inadmissible. 11 est certain, en effet, que le principe de la hiérarchie administrative exclut la conception d'après laquelle l'agent qui reçoit un ordre de son chef, serait, en règle générale, maître de n'exécuter cet ordre qu'après en avoir personnellement apprécié et admis la régularité, c'est-à-dire après qu'il aurait lui-même interprété selon son propre jugement le texte ({ui fournit à l'acte commandé la base de sa légitimité. Admettre un tel droit d'appréciation, ce serait, comme le dit Laband (loc. cit., t. II, p. 150 et s.), aller directement à lencontre du principe hiérarchique et même renverser totalement la hiérarchie : car, l'agent subalterne serait ainsi transformé en autorité supérieure, puisque ce serait lui qui déciderait en dernier ressort s'il convient de faire ou non l'acte ordonné l'^). Les lois qui coordonnent les diverses autorités administratives en un ensemble hiérarchisé, ont précisément pour conséquence d'attribuer aux chefs de service le pouvoir de déterminer supérieurement les mesures qui peuvent être prises en vertu des textes législatifs en vigueur, et de prescrire l'emploi de ces mesures à leurs subordonnés. C'est en cela même que consiste l'effet de la hiérarchie administrative. Dans les rapports des autorités administratives avec les administrés, la solution des diflicultés qui peuvent s'élever touchant l'étendue des pouvoirs légaux des administrateurs et touchant l'interprétation des lois d'où ces pouvoirs découlent, n'appartient qu'à l'autorité juridictionnelle, qui prononce entre les administrés et l'autorité administrative. Dans les rapports entre l'autorité administrative supérieure et les agents ■subordonnés, cette même interprétation appartient aux chefs de service et, en vertu de la hiérarchie, elle s'impose aux fonctionnaires subalternes W.
\3) Tel semble être aussi le sentiiaent du Conseil d'État. V. à cet égard son arrêt du 13 mars 1908, affaire Commune de Boutevilliers.
(4) Bien entendu ce pouvoir d'interpi-étation autoritaire n'appartient aux supérieurs administratifs qu'en ce qui concerne les affaires du service. Quant
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Il résulte de ces dernières observations qu'à l'intérieur de la hiérarchie administrative, il dépend de l'autorité supérieure de déterminer ce qui rentre légitimement dans l'exécution des lois. En ce sens on peut donc dire que, en vertu de son pouvoir hiérarchique, l'autorité administrative a vis-à-vis des agents subordonnés une puissance (ju'elle ne possède pas vis-à-vis des administrés. Il n'en reste pas moins vrai que, même dans le cas où l'activité administrative s'exerce par voie de commandements de service adressés à des agents tenus d'obéir, ces commandements se basent en définitive sur les lois, et non sur la puissance hiérarchique de l'autorité qui commande : la seule latitude dont jouisse cette autorité, consiste dans le pouvoir qu'elle a de fixer la portée des lois à exécuter.
Il faut appliquer les mêmes notions aux règlements qui viennent organiser les services administratifs ou en régler le fonctionnement. En principe, le chef de l'Exécutif ne peut faire de règlements qu'en vertu d'un pouvoir légal ou, tout au moins, en vue d'assurer par des règles complémentaires l'exécution des lois en vigueur. La puissance réglementaire a donc un caractère purement exécutif. D'autre part cependant, en ce qui concerne les règlements qui ne doivent agir qu'à l'intérieur de la sphère administrative, règlements d'organisation ou règlements régissant l'activité des autorités administratives, il résulte du principe de la hiérarchie que, dans les rapports avec ces autorités, il dépend du chef de l'Exécutif de déterminer, par sa propre interprétation des lois existantes, l'étendue de la compétence réglementaire qui lui vient de ces lois. Par suite, les dispositions réglementaires d'ordre administratif interne dont il prend linitiative à l'effet d'assurer l'exécution des lois, s'imposent aux autorités administratives qui lui sont subordonnées. Mais les règles créées dans ces conditions n'en demeurent pas moins fondées sur une pure idée d'exécution des lois. C'est ce que remarquent certains auteurs allemands eux-mêmes (V. par exemple G. Meyer, op. cit., iS^ éd., p. 572 en note), qui fort correctement rattachent les règlements concernant l'organisation ou les affaires administratives à la puissance exécutrice des lois qui appartient
aux difficultés qui peuvent s'élever entre les chefs des administrations puljliques et les fonctionnaires subalternes touchant l'interprétation des lois ou règlements qui fixent le statut personnel de ces derniers et leur confèrent des droits relatifs à leur état ou carrière, l'examen de ces difficultés doit relever des .'lutorités juridictionnelles, qui s'interposeront ici entre les chefs administratifs et leurs subordonnés.
au chef de l'Etat, et non point à sa puissance hiérarchique sur les agents. Au surplus, si les règlements de cette sorte échappent au contrôle des autorités juridictionnelles et si le chef de l'administration possède à l'intérieur de l'organisme administratif le pouvoir de déterminer par lui-même les mesures que les lois lui permettent d'adopter, il ne faut pas perdre de vue que cette puissance réglementaire interne s'exerce sous le contrôle des Chambres et sous la responsabilité parlementaire habituelle du Gouvernement : elle n'est donc pas indéfinie (•>).
173. — Si telle est la portée de la puissance hiérarchique, on aperçoit maintenant qu'elle comporte en outre, vis-à-vis des subordonnés eux-mêmes, la double limitation suivante :
En premier lieu, elle n'engendre le devoir d'obéissance que
(5) On a vu plus haut (n"" 100 et .«;.) que, suivant les auteurs qui professent la théorie de la loi-règle de droit, les prescriptions réglementaires qui s'adressent aux seuls fonctionnaires et qui ne visent que leur activité à l'intérieur du service, ne constituent pas du droit proprement dit. D'autres auteurs ont raisonné différemment. Ceux-ci admettent bien que de telles prescriptions engendrent du droit véritable, et ils reconnaissent, par suite, que les règles qu'elles consacrent, forment réellement un élément de l'ordre juridique de l'Etat (En ce sens v. jiar exemple : Burckhardt, op. cit., 2* éd., p. 721; Guhl, Bundesgesett, Bundesbeschluss und Verordnung nach schu-eiz. Staatsrecht, p. 79). Seulement, ajoutent-ils, ce droit a une base spéciale; il est créé en vertu du rapport de subordination qui existe entre les chefs de service et leurs subalternes; ces derniers sont tenus de s'y conformer en raison de leur devoir d'obéissance hiérarchique, c'est-à-dire en raison d'obligations inhérentes à la fonction publique; et c'est pourquoi aussi ce droit, fondé sur les principes qui régissent le service, ne peut lier que les agents du service, il n'oblige pas les autres citoyens. — Il y aurait donc ainsi deux sortes de droits : le droit pour les citoyens, qui ne peut être créé que par les lois ou en exécution des lois ; et le droit pour les fonctionnaires, qui ne se rattache plus rigoureusement aux lois, mais qui est fondé sur ce fait que les fonctionnaires, outre leur sujétion vis-à-vis de la loi, sont tenus d'obéir aux injonctions qu'ils reçoivent de leurs supérieurs, en raison de leur devoir de soumission personnelle envers ceux-ci. — Mais, ce concept d'une dualité, ainsi entendue, du droit est inconciliable avec le système général de la Constitution française, suivant laquelle la fonction administrative ne consiste uniformément qu'en une puissance d'exécution des lois. 11 résulte de ce principe constitutionnel que la puissance hiérarchique elle-même, qui n'est que l'un des degrés de la puissance executive, ne peut s'exercer qu'à l'effet d'assurer cette exécution : elle ne peut pas prétendre imposer aux subalternes des règles de droir et des devoirs qui n'auraient point leur base dans les lois en vigueur. Il n'y a en France, au point de vue de la source des obligations juridiques, et même pour les fonctionnaires, qu'un droit unique, celui qui découle des lois. La puissance hiérarchique ne saurait par elle seule s'ériger en une source spéciale et indépendante de droit.
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pour les actes de la l'onction. La puissance hiérarchique, en effet, ne s analyse pas en un pouvoir personnel du chef de service sur les ionctionnaires dépendant de lui : elle n'est qu'une manifestation particulière et un accessoire, dans ses rapports avec ceux-ci, de son pouvoir ordinaire d'exécuter les lois. Il en résulte que le chef de service ne peut user de sa supériorité hiérarchique que pour prescrire les actes qui sont légalement de son ressort. A plus forte raison, ne saurait-il en user pour donner aux subalternes des ordres relatifs à leur vie privée ou à leur conduite hors du service. En second lieu, le devoir d'obéissance ne peut en aucun cas s'étendre aux ordres qui contiendraient une violation des lois. Que l'autorité supérieure puisse imposer aux fonctionnaires l'interprétation qu'elle-même a donnée aux lois existantes, cela s'explique, non seulement par la nécessité pratique d'assurer dans l'administration l'unité d'action et de direction, mais encore par cette considération juridique que l'ordre de service général ou individuel, émis dans ces conditions, se rattache, en principe, à quelque loi dont il déduit certaines conséquences. Sans doute, il se peut que ces conséquences soient contestables : les pouvoirs administratifs que le chef de service a cru trouver dans les lois en vigueur, peuvent être incertains et discutables. Mais, en raison précisément de la hiérarchie administrative, la portée des textes législatifs douteux est appréciée et fixée, dans le cadre intérieur des services administratifs, par les supérieurs hiérarchiques; et par suite, le fonctionnaire subalterne, sans avoir à scruter personnellement le sens de la loi, n'a qu'à se conformer aux ordres qui lui sont transmis en vertu de ce pouvoir supérieur d'appréciation. Au contraire, lorsque le commandement adressé aux agents ne trouve plus aucune loi sur laquelle il puisse s'appuyer, la base même de toute puissance hiérarchique s'évanouit, parce que cette puissance, n'étant qu'une auxiliaire du pouvoir d'exécuter les lois, cesse de se concevoir dès qu'il n'y a plus de loi à exécuter. Le devoir d'obéissance dans le service se justifie donc quant aux ordres reposant sur des textes douteux; mais, si l'ordre excède ouvertement les pouvoirs fixés par une loi non équivoque, ou s'il va directement à l'encontre d'une prescription formelle des lois, le fonctionnaire est délié de toute obligation d'obéir : la vérité est même qu'en pareil cas il a le devoir de refuser l'obéissance 1^) (Duguit, L'Etat, t. II, p. 624 et s.;
(6) Cette dernière solution semble aussi se dégager des art. li-i, 184 et 190 du Code pénal. Ces textes, qui se réfèrent à certains abus de jjuissance des fonc-
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G. Meyer, op. cit., 6'' éd., S^ 14() in fine). Il faut convenir, au surplus, que toutes ces observations ne trouvent réellement à s'appliquer qu'aux ordres de service dont l'exécution est susceptible de produire effet à l'égard des administrés ; quant aux prescriptions concernant le service intérieur, celles-ci trouvent toujours une base plus ou moins lointaine dans la législation en vigueur; et par suite, l'on ne conçoit guère que leur force obligatoire pour les fonctionnaires à qui elles s'adressent, puisse être mise en question, du moins par ces derniers.
SECTION II DES ACTES DE GOUVERNEMENT
174. — Jusqu'ici il a été vérifié que la fonction administrative «e caractérise et doit être définie par sa subordination à la loi. D'après certains auteurs, il y aurait cependant toute une partie, fort importante, de la fonction administrative, qui demeurerait placée en dehors de cette définition. Il est certain, en effet, que l'Etat ne peut se lier d'une façon absolue et sans réserve, en faisant dépendre intégralement son activité administrative des lois. D'autre part, parmi les initiatives ou décisions qui sortent ainsi
tionnaires, prévoient le cas où l'auteur de l'acte incriminé « justilie (ju'il a ai;i par ordre de ses supérieurs, pour des objets du ressort de ceux-ci, sur lesquels il leur était dd obéissance hiérarchique ». En pareil cas, ces divers articles affranchissent, il est vrai, l'agent subalterne de la peine applicable à son acte, cette peine ne devant frapper que le supérieur par qui l'acte a été ordonné. Mais d'autre part, il importe d'observer que ces textes présentent l'exemption ■de la peine, comme étant seulement l'effet d'une excuse absolutoire, et non point du tout comme fondée sur la non-culpabilité de l'agent. Ainsi, l'obéissance de l'agent est déclarée excusable; mais au fond, le Code pénal consacre cependant ce principe que l'agent aurait dû et, en tout cas, pu ne pas obéir ^Cf. Duguit, L'Etat, t. Il, p. 621 et s.). V. cependant Hauriou, Uecueil de législation de Toulouse, 1911, p. 7 et s., qui soutient que l'agent administratif, tenu du devoir d'obéissance préalable aux ordres des fonctionnaires supérieurs, n'a nullement à en examiner la légalité.
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de la sphère de l'exécution des lois, il en est qui ne sauraient être niisesdans la compétence du Corps législatif; et par exemple, l'on ne concevraitguère que la direction des affaires extérieures puisse être confiée à une autre autorité que le chef de l'Exécutif. L'intérêt de l'Etat exige donc (ju'il y ait, dans la fonction dont est investie l'autorité administrative, un domaine de libre activité (.lellinek, L'Elat moderne, éd. franc., t. II, p. 327 et s.)- C'est ainsi qu'en dehors de la formule générale : « Le Président de la République assure l'exécution des lois », la Const. de 1875 énumère d'autres pouvoirs présidentiels, qui ne rentrent manifestement pas dans cette formule. C'est pourquoi aussi, la doctrine, la jurisprudence et la législation elle-même distinguent dans la fonction générale d'administration deux activités différentes : le gouvernement et l'administration stricto sensu; celle-ci, ne consistant qu'en puissance executive et ne pouvant s'exercer qu'en vertu de permissions législatives; celle-là au contraire, se mouvant librement et ne pouvant être ramenée à une idée d'exécution des lois. Cette distinction, qui s'est faitjour avec une netteté toute particulière dans la littérature et le droit positif français, est exprimée par les auteurs au moyen de l'opposition qu'ils établissent entre les actes d'administration proprement dits et les actes de gouvernement (Laferrière, Traité de la juridiction administrative, 2'" éd., t. II, p. 32 et s.; Aucoc, Conférences sur l'administration, 3" éd., t. I, p. 11 et 92; Ducrocq, Cours de droit administratif, 7^ éd., t. I, n"' 52 et 70; Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 77 et s.; Esmein, Éléments, 5« éd., p. 18) W.
La théorie de l'acte de gouvernement remonte jusqu'aux origines du droit public moderne de la France, c'est-à-dire jusqu'à la Const. de 1791. Cette Constitution déniait tout caractère représentatif aux fonctionnaires (tit. III , ch. IV, sect. 2, art. 2), parce qu'ils ne peuvent agir qu'en vertu des lois ; de même, la Constituante avait dénié la qualité de représentant au roi luimême, en tant que chef de l'administration générale, parce que sous ce rapport elle ne voyait en lui qu'un fonctionnaire, le premier des fonctionnaires publics; mais d'autre part, la Const. de 1791 (tit. III, préambule, art. 3) reconnaissait le caractère de
(1) Cf. le décret sur la décentralisation administrative du 25 mars 1852 : « Considérant qu'on peut gouverner de loin, mais qu'on Ti administre bien que de près; qu'en conséquence, autant il importe de centraliser l'action gouvernementale de l'Ktat, autant il est nécessaire de décentraliser l'action purement administrative... ».
représentant national au roi, en tant que chef du gouvernement, ayant en cette qualité le pouvoir incontestable de vouloir d'une façon libre et initiale pour le compte de la nation. I^es orateurs de la Constituante spécifiaient notamment que le roi représente la nation, en tant que la négociation et la conclusion des traités à passer avec les Etats étrangers dépendent essentiellement de lui (V. n^^SeO-SB?, infrà).
175. — C'est là aujourd'hui encore l'un des exemples les plus importants que l'on puisse donner des actes de gouvernement. Aux termes de l'art. 8 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, c'est au Président de la Répulilique qu'il appartient de négocier et de ratifier les traités, et il est certain qu'aucune loi ne saurait réglementer l'exercice de ce pouvoir diplomatique, ni déterminer impérativement les clauses des traités à conclure. Mais ce n'est pas seulement dans les relations internationales, c'est aussi à l'intérieur que le Président est investi de certains pouvoirs de gouvernement. Les auteurs donnent de ces pouvoirs une liste qui comprend notamment : les actes qui interviennent dans les rapports du Président avec les Chambres, par exemple les décrets de convocation ou d'ajournement des Chambres, ceux prononçant la dissolution de la Chambre des députés; les actes par lesquels le Président exerce son droit d'initiative législative; ceux par lesquels il exerce son droit de grâce. On peut ajouter à cette énumération les actes présidentiels de disposition de la force armée, ceux de nomination des fonctionnaires, le décret par lequel le Président constitue le Sénat en Haute-Cour de justice, et d'une façon générale, tous les actes qu'il fait en vertu de pouvoirs qui lui viennent non point des lois, mais directement de la Constitution.
En revanche, il ne paraît pas possible de considérer comme actes de gouvernement certains actes qui sont habituellement présentés comme tels. Par exemple, les auteurs classent parmi les actes de gouvernement les décrets établissant l'état de siège, et ceux rendus en matière de police sanitaire (Laferrière, op. cit., 2^ éd., t. II, p. 35 et s.; Hauriou. op. cit., 8" éd., p. 80). Mais, on ne saurait dire qu'en prenant ces décrets, le chef de l'Exécutif agisse en dehors de l'ordre juridicjue établi par les lois. Sans doute, l'état de siège est un régime exorbitant du droit commun et qui a pour effet d'imposer aux citoyens de graves restrictions à l'exercice de leurs libertés ordinaires ; mais il n'en demeure pas
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moins vrai qu'en déclarant l'état de siège dans les cas et sous les conditions prévus par la loi du 3 avril 1878 ^^j (art. 2 et 3), le Président ne fait qu'user d'un pouvoir légal et n'accomplit par conséquent qu'un acte exécutif; et d'ailleurs, il résulte des art. 9 et 11, toujours en vigueur, de la loi du 9 août 1849 que l'autorité qui applique les conséquences de l'état de siège, ne peut faire d'autres actes que ceux permis par les lois qui règlent ce régime (Laferrière, loc. cit., p. 37). De même, si étendus et extraordinaires que soient en temps d'épidémie les pouvoirs de police sanitaire du Président, il importe de remarquer que ces pouvoirs prennent leur fondement dans les lois qui otit autorisé l'Exécutif à prescrire contre le danger de contagion toutes les mesures de sûreté qu'il jugera nécessaires. En somme donc , toutes les mesures de cette espèce, en tant qu'elles sont ordonnées en vertu des lois existantes, demeurent placées sous l'empire de l'ordre légal de l'Etat, et, comme telles, ne dérogent nullement à la notion générale de l'acte d'administration. Gomme le dit fort justement M. Berthélemy (op. cit., 7* éd., p. 105), toutes les fois que l'autorité administrative agit en vertu de pouvoirs légaux, il n'existe aucune raison, quelque larges et discrétionnaires que soient ces pouvoirs, de faire intervenir la notion d'acte de gouvernement : car, il n'y a pas de ditîérence essentielle, au point de vue de leur fondement, entre de tels actes et ceux par lesquels l'autorité administrative remplit habituellement son rôle d'exécution des lois (3).
176. — Ce qui caractérise au contraire l'acte de gouvernement, c'est précisément ce fait qu'il est, à la différence des actes d'administration, affranchi de la nécessité des habilitations législatives et accompli par l'autorité administrative avec un pouvoir de libre initiative, en vertu d'une puissance qui lui est propre et qui lui
(2) En principe, l'art, i" de cette loi exige une loi formelle pour la déclaration de l'état de siège. Le Président de la République ne peut le proclamer ]iar décret qu'en cas d'ajournement des Chambres, ou encore au cas où la Cbambre des députés se trouve dissoute, mais, dans ce dernier cas, seulement s'il y a état de guerre.
(3) C'est là la part de vérité qui se trouve contenue dans les objections et attaques qui ont été dirigées contre la théorie de l'acte de gouvernement par MM. Michoud, Des actes de gouvernement. Annales de Grenoble, 1889 et Brèinond. Des actes de gouvernement, Revue du droit public, t. V, p. 23 et s. — V. sur cette théorie : Hauriou, op. cit., 8' éd., p. 82 et s.; Duguit, Traité, t. I, p. 210 et s.; Jacquelin, Principes dominants du contentieux administratif, p. 297 et s.
vient d'une source autre que les lois : de telle sorte que le gouvernement peut être qualifié, en ce sens du moins, d'activité indépendante des lois. Ainsi que l'indique Jellinek (loc. cit., t. II, p. 330), la théorie de l'acte gouvernemental suppose essenliellcment qu'à côté de sa puissance conditionnée par la législation et qui n'est qu'une puissance d'exécution des lois, l'autorité administrative possède une puissance autonome qui lui vient d'une concession supérieure aux permissions législatives, et qui par suite ne saurait être considérée comme un pouvoir exécutif des lois, mais qui est proprement un pouvoir de gouvernement. La source supérieure d'où découle ce pouvoir, c'est et ce ne peut être que la Constitution elle-même. La théorie de l'acte de gouvernement se rattache directement à la distinction de la loi constitutionnelle d'avec les lois ordinaires ('«). Si le chef de l'Exécutif a le pouvoir de faire de sa seule initiative un certain nombre d'actes indépendants de toute autorisation législative préalable, c'est qu'il a reçu ce pouvoir, formellement, de la Constitution. En le lui conférant, la Constitution l'a dispensé de l'obligation d'attendre ses impulsions de textes législatifs; plus exactement, elle a créé pour lui une certaine sphère d'attributions, qui est précisément la sphère du gouvernement, et dans laquelle il occupe une position constitutionnelle analogue à celle du législateur, en ce sens que, tout comme le Corps législatif, il tire ses pouvoirs relatifs à ces attributions directement de la Constitution même. Il en est ainsi de tous les pouvoirs qui sont impartis au Président parla Constitution en outre de sa fonction administrative d'exécution des lois.
(4; Ducrocq, op. cit., 7* éd., t. I, p. 88 : « La formule qui nous semble exacte, consiste à ne reconnaître le caractère de décrets gouvernementaux ({u'à ceux qui sont l'exécution directe d'une disposition formelle de la Constitution. Du moment qu'un décret du Président de la République est rendu pour l'exécution d'autres lois que les lois constitutionnelles, on doit lui dénier le caractère des décrets gouvernementaux et reconnaître en lui un décret administratif. » Même formule chez Le Courtois, Des actes de gouvernement, p. 112 et s. Ce critérium est le seul qui fournisse une base ferme à la distinction de l'administration et du gouvernement. Toutes autres délinitions des deux fonctions manquent de précision et d'efficacité juridiques. Ainsi, celle de M. Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 78 : « Le Gouvernement a pour fonction d'assurer la centralisation politique, tandis que l'Administration a pour fonction d'exécuter les services publics. » De même, celle de Laferriôre, op. cit., 2' éd., t. Il, \). 3î. A plus forte raison, les définitions anciennes : « Gouvernement dans les échelons supérieurs du pouvoir e.xécutif. Administration dans les échelons inférieurs » ou encore : « Le Gouvernement est la tête, l'Administration est le bras », sont-elles dénuées de valeur juridique.
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Il résulte alors de la supériorité de la loi constitutionnelle sur les lois ordinaires que l'organe législatif ne peut, ni restreindre ces pouvoirs présidentiels de gouvernement, ni déterminer impérativement, par voie de règles générales, ou par des prescriptions particulières d'espèce, l'usage qui doit en être fait. Lorsque, par exemple, la C.onst. de LS?") pose en principe qu'il appartient au l^résident de négocier et de ratifier les traités, il faut entendre par là, non seulement que le Président a en cette matière une permission d'agir, qui lui vient immédiatement de la Constitution, sans intervention du législateur, mais encore qu'il est investi, quant aux négociations avec les Etats étrangers, d'une puissance, particulière et exclusive, d'initiative et de décision, à laquelle aucune réglementation, ni disposition législative, ne peut porter atteinte (Esmein, Eléments, b" éd., p. 691 et s.; Michon, Les traités internationaux devant les Chambres, p. 214 et s.) : il y a là une de ces sphères, dans lesquelles le chef de l'E^xécutif est placé, pour une catégorie d'attributions considérées comme faisant partie du gouvernement, sur le pied d'égalité avec le législateur ■et d'indépendance vis-à-vis de ce dernier. De même, en présence de la disposition constitutionnelle qui remet au Président l'exercice discrétionnaire du droit de grâce, il n'est pas possible d'admettre qu'une loi vienne limiter ce droit, en fixant les cas dans lesquels son titulaire pourra ou devra en user (5i. A tous ces égards donc, la fonction gouvernementale apparaît comme affranchie de la subordination aux lois.
(5) On a oljjecto que la disposition constitutionnelle (art. 3 de la loi du 25 lévrier 1875) qui charge le Président de nommer à tous les emplois civils et militaires, ne lait nullement obstacle à ce que des lois viennent régler les conditions, soit de cette nomination, soit de l'avancement, soit de la révocation. L'objection n'est pas fondée. En disant que le Président nomme les fonctionnaires et eu n'ajoutant pas qu'il détermine les conditions de leur recrutement, la Constitution s'est bornée à lui confier uniquement un pouvoir de choix et de désignation des personnes. Pour le surplus, les lois sont demeurées maîtresses (Esmein, Eléments, 5' éd., p. (323 et s.;. Duguit, Traité, t. II, p. 439). De là aussi, la parfaite légitimité des décisions de juris- ]irudence qui déclarent recevables les pourvois en annulation pour cause d'excès de pouvoirs, formés par des fonctionnaires contre les décrets portant atteinte aux droits qui leur sont assurés par des lois relativement à la propriété de leurs grades ou titres (Laferrière, op. cit., 2' éd., t. II, p. 540 et s.). La Const. de 1791 (tit. JII, ch. IV, préambule, art. 2), qui remettait au roi le droit de nommer à un certain nombre d'emplois militaires, disait déjà que le roi ne pourrait faire ces nominations qu' « en se conformant aux lois sur l'avancement ». Cf. Hauriou, op. cit., 8' éd., p. 80 en note.
Elle en est affranchie encore, en ce que les actes de gouvernement échappent, d'après le droit positif français (loi du 24 mai 1872, art. 26), aux i-ecours contentieux qui peuvent en règle générale être formés par les administrés contre les actes d'autorités administratives entachés d'illégalité. C'est là la seconde différence capitale qui sépare l'acte gouvernemental de l'acte administratif. En ce qui concerne l'administration, sa subordination à la loi se trouve réalisée notamment par l'institution du recours contentieux, qui permet au particulier lésé, soit dans ses droits, soit même parfois dans ses simples intérêts, d'attaquer en réforniation ou en annulation les actes administratifs contraires aux lois. Au contraire, quant à l'acte de gouvernement, toute possibilité d'un recours contentieux quelconque est exclue (6). La jurisprudence applique rigoureusement cette exclusion aux actes diplomatiques notamment : elle n'admet point que les actes faits par une autorité administrative en exécution d'une convention internationale puissent être attaqués devant les tribunaux; ni que le refus de protection diplomatique d'un national français auprès d'un Etat étranger puisse donner naissance pour ce national à une action en indemnité; ni que les tribunaux qui ont compétence pour appliquer les clauses des traités relatifs aux droits privés des citoyens, puissent interpréter les dispositions douteuses de ces traités (V. cependant les distinctions faites à ce sujet par Brémond, loc. cit., p. 50 et s. et Le Courtois, op. cit., p. 177 et s.), une telle interprétation n'appartenant, en effet, qu'à l'autorité gouvernementale, par qui le traité a été négocié (V. sur ces points Laferrière, loc. cit., t. II, p. 47 et s.).
177. — De ce que la fonction gouvernementale échappe ainsi et à la fois à la nécessité des autorisations législatives préalables et à tout contrôle juridictionnel, on a déduit qu'elle se trouve placée en dehois du régime de la légalité, et par suite qu'elle est radicalement distincte de l'administration, laquelle a été définie plus haut comme une fonction tenue de s'exercer sous l'empire des lois et en exécution des lois. Cette opposition entre l'administration et le gouvernement a été particulièrement accentuée par les auteurs
(6) Par là l'acte de gouvernement se diÛerencie de l'acte d'administralion discrétionnaire, qui, même s'il a été fait par l'autorité compétente, demeure sujet au recours pour violation de formes ou pour détournement de pouvoir. Les actes d'administration discrétionnaire restent donc soumis dans une certaine mesure au contrôle juridictionnel : ceux de gouvernement ne relcve.it que du contrôle politique du Parlement (Jacquelii, op. cit., j». 299 et s.\
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allemands (V. par exemple O. Mayer, op. cit., éd. franc., t. I, p, 10), qui soutiennent que le gouvernement demeure en dehors de la notion générale d'administration, et cela par ce motif qu'à la différence de l'activité administrative, qui s'exerce dans les limites de l'ordre juridiciue de l'Etat, l'activité gouvernementale n'est pas renfermée dans ces limites et n'est pas soumise au régime du droit. Mais cette doctrine repose sur une équivoque et une exagération.
Sur une équivoque d'abord. Assurément, l'autorité gouvernementale a, d'après la Const. de 1875, diverses attributions qu'elle exerce en vertu de sa puissance propre et non en exécution de lois édictées par le Corps législatif. Mai;î cela ne veut pas dire qu'elle soit maîtresse d'entreprendre, sous prétexte de gouvernement, toute espèce d'opérations, ni de décréter d'une façon entièrement discrétionnaire toute espèce de mesures. La véritéest, au contraire, qu'elle ne peut accomplir aucun acte, même à titre démesure de gouvernement, sans en avoir reçu le pouvoir de la Constitution. La puissance gouvernementale, si elle nest pas subordonnée à des habilitations législatives venues de l'organe législatif, n'existe du moins que sous la condition et dans les limites des habilitations constitutionnelles. C'est là un point qui est aujourd hui implicitement reconnu par tous les auteurs. L'unanimité lie la doctrine et la jurisprudence elle-même sont d'accord pour repousser, comme inconciliable avec le système moderne de l'Etat de droit, la théorie longtemps admise, qui plaçait le critérium de l'acte de gouvernement dans les mobiles politiques dont il s'inspire, et qui, par suite, conduisait à dire qu'un acte, qui est en soi arbitraire, c'est-à-dire qui n'est pas autorisé par les lois, peut devenir légitime et inattaquable, lorsqu'il a été fait, à titre d'acte de gouvernement, dans un but de sûreté politique ou de sauvegarde des intérêts supérieurs de l'Etat (V. contre cette théorie du mobile : Laferrière, loc. cil., t. Il, p. 33 et 44; Berthélémy, op. cit., 7" éd., p. 101 et s.; Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 79; Duguit, Traité, t. ï, p. 211 et s. ; Jacquelin, op. cit., p. 365 et s.). Quelles que soient la gravité et l'urgence des situations qui peuvent surgir dans la pratique, l'autorité chargée de gou^-erner ne peut y faire face ([ue par des moyens pris dans le droit établi parles textes en vigueur : en aucun cas, elle ne peut s'arroger à elle-même des pouvoirs dépassant ceux qui découlent pour elle de l'ordre juridique légal existant dans l'Etat.
Parmi ces moyens ou pouvoirs, les uns reposent sur de simples lois : les actes faits sur ce fondement rentrent pleinement dans la
notion d'exécution des lois, c'est-à-dire d'administration. A défaut de lois, l'autorité gouvernementale ne peut agir qu'à la condition de pouvoir invoquer à cet effet des habilitations constitutionnelles. C'est pourquoi l'on a pu affirmer avec raison que l'acte de gouvernement doit prendre son fondement dans une disposition formelle de la Constitution (Ducrocq, op. cit., T'^éd., t. I, p. 88; Le Courtois, op. cit., p. 112 et s.; Cahen, op. cit., p. 332). Est-ce à dire que la fonction gouvernementale soit érigée par là en activité affranchie de la nécessité d'être fondée sur l'ordre légal de l'Etat? En aucune façon. Sans doute, le gouvernement s'exerce en dehors de la légalité, si par légalité on entend l'ensemble des lois émanant de l'organe législatif proprement dit. Sans doute aussi, le gouvernement ne saurait être qualifié de fonction executive dans le même sens que l'administration; car, il n'attend pas, pour s'exercer, que les lois ordinaires aient conféré à son titulaire une habilitation, mais il s'exerce en raison d'habilitations contenues dans la Constitution même et qui, en ce sens, sont supérieures aux lois. Toutefois, il ne s'ensuit pas c[ue la fonction gouvernementale se meuve en dehors de l'ordre juridique en vigueur. Car, à vrai dire, la Constitution, sur laquelle l'acte de gouvernement s'appuie, est précisément l'un des facteursessenticls, elle est même la source fondamentale de cet ordre juridique. Dans le droit public français, qui distingue les lois constitutionnelles des lois ordinaires, on peut bien différencier l'acte administratif ordinaire et l'acte de gouvernement, en tant que l'un se fonde sur un pouvoir simplement légal, l'autre sur un j^jouvoir constitutionnel : mais, en délinitive, l'un comme l'autre restent compris dans la notion générale d'administration lato sensu, c'està-dire d'activité s'exercant conformément à l'ordre juridique établi dans l'Etat. Plus exactement, les deux sortes d'actes ont ceci de commun qu'ils tirent, l'un et l'autre, leur droit à l'existence d'une loi supérieure, loi constitutionnelle ou loi ordinaire, et c'est en quoi l'acte de gouvernement apparaît, lui aussi, comme un acte exécutif, au sens général qui a été reconnu plus haut à l'expression pouvoir exécutif C^*. ^
(7) Gf, Artnr, op. cit., Revue du droit public, t. XIII, p. 222 : « Le caractère initia] et indépendant manque aux actes de gouvernement. Peu importe la définition que l'on en donne. Les actes île gouvernement sont tous, en principe, dominés par des lois et sont, en un certain sens, l'application de la loi aux faits particuliers. »
Qu'on veuille bien en ce sens considérer la diti'érence profonde qiù s'étubîit
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On objectera peut-être qu'à ce compte la législation elle-même pourrait rentrer dans la définition large de l'administration, puis-
culro le syslèine du droit ]iublic français et celui des Constitutions nionar- (•lii(jnes étrangères, en ce qui concerne rorigine et le fondement des pouvoirs de gouvernement du chef de FKtat. Dans le système des Constitutions monarchiques, c'est en vertu de sa puissance propre que le monarque fait les actes de gouvernement. Il en est ainsi, par exemple, dans les monarchies allemandes. Sans doute, c'est sur la Constitution que s'appuie, là aussi, le monarque pour exercer ses attributions gouvernementales. Mais, d'une part, cette Constitution est l'd'uvre du monarque même; et à cet égard, le monarque tire de lui-même, et ne m d'une volonté supérieure à la sienne, son habilitation constitutionnelle a accomplir tel ou tel acte de gouvernement ; dans l'exercice de ses pouvoirs gouvernementaux, le monarque n'est l'exécuteur d'aucune volonté habilitante autre que la sienne propre. D'autre part, les pouvoirs de gouvernement dont il est investi, ne sont, à vrai dire, que des survivances de son ancienne puissance générale et abst)lue; et même, la doctrine allemande tient, à ce sujet, q\ie le monarque a conservé tout ce qu'il ne s'est pas enlevé par la Constitution qui est venue limiter la munarchie ; de même, en Angleterre, les pouvoirs du mi se fondent sur sa prérogative historique et traditionnelle. Enfin et en tout cas, il est à remarquer que, dans la monarchie, les pouvoirs du chef de l'Etat ne peuvent être modiliés que par la voie d'une revision qui elle-même nécessite la sanction royale. Dans le système actuel du droit public français au contraire, l'Exécutif, quelles que soient les facultés d'initiative et de libre appréciation inhérentes à ses attributions dites de gouvernement, ne peut, à titre gouvernemental, faire d'autres actes que ceux auxquels il a été formellement habilité par une Constitution qui est l'œuvre des élus du pays : il n'agit qu'en vertu, c'est-à-dire en exécution, d'une volonté supérieure à la sienne. Bien plus, cette Constitution, quoique distincte à certains égards des lois ordinaires, se rapproche de ces dernières, en ce que son maintien ou son changement dépendent de la volonté des Chambres, à qui il suffit de mettre d'accord leurs majorités respectives pour devenir capables de réaliser toute revision projetée par elles (V. n" 482, infrà). Car, la revision, une fois décidée, sera effectuée par le personnel parlementaire lui-même : comme le dit M. Esmein {Eléments, 5° éd., p. 694), « le pouvoir constituant qu'organisent les lois constitutionnelles de 1875, ne ditïcre pas, dans ses éléments constitutifs, du pouvoir législatif ordinaire; ce sont les mêmes sénateurs et les mêmes députés qui statuent de part et d'autre, en entrant dans une combinaison nouvelle et par une procédure particulière joour l'exercice du pouvoir constituant ». Ainsi, même pour les actes de gouvernement, l'on retrouve toujours, eu définitive, le système général du droit français, suivant lequel l'I'lxécutif ne ]ieut agir que moyennant des i^ermissions parlementaires et ea exécution • l'une volonté préalable du Parlement.
On arriverait aux mêmes conclusions, si l'on comparait, au point de vue des pouvoirs de gouvernement, la situation de l'Exécutif français avec celle de ri'2sécutif américain. Aux Etats-Unis, le Congrès ne peut pas de sa seule volonté modifier les compétences constitutionnelles du chef de l'Exécutif, cap la revision n'y dépend pas uniquement de décisions de l'organe législatif. Par suite, il est permis de dire en Amérique que les pouvoirs du Président n'ont pas seulement le caractère de pouvoirs exécutifs, c'est-à-dire fondés
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que le pouvoir législatif se fonde, lui aussi, sur la Constitution. Mais ce rapprochement entre l'acte législatif et l'acte de gouvernement ne serait point justifié. Il convient, en ctVet, de relever une différence essentielle entre les pouvoirs que la Constitution confère respectivement à l'organe législatif et à l'autorité gouvernementale. En ce ([ui concerne le législateur, la Constitution lui reconnaît en réalité un pouvoir indéfini, soit quant aux décisions qu'il pourra prendre, soit quant aux objets auxquels pourra s"étcndre son activité. L'acte de gouvernement, au contraire, alors même qu'il a un caractère discrétionnaire, ne repose point sur un pouvoir illimité, mais il est fait en vertu d'une autorisation constitutionnelle spéciale visant un objet déterminé ou une catégorie particulière d'attributions. L'acte de gouvernement demeure donc, en somme, placé sous le régime des permissions découlant de l'ordre statutaire en vigueur (8); quant aux actes législatifs, la vé-
sur une habilitation venue des Chambres, mais ils sont de véritables pouvoirs de gouvernement, pouvoirs indépendants que le Président tient d'une Constitution supérieure à la volonté parlementaire. — La nirmi^ remarque i)eut être faite, avec plus de force encore, pour la Suisse. ()\i a parfois comparé les rapports établis en Suisse entre l'Assemblée fédérale et le Conseil fédéral avec ceux que le régime " conventionnel » consacré [lar la Const. française de 1793 instituait entre le Corps législatif et l'Exécutif d'alors. Cette comparaison repose sur le fait qu'en Suisse il n'y a pas, à proprement parler, de chef de l'Exécutif ; elle est exacte en ce qui concerne le caractère collégial du Conseil fédéral et la nomination de ses membres par l'Assemblée fédérale. U est certain aussi ([ue le Conseil fédéral est, à bien des égards, subordonné à l'Assemblée fédérale. Toutefois, le régime fédéral suisse d'organisation et de fonctionnement de l'Exécutif diffère par bien des traits du régime dit couventionnel. Et surtout, il y a lieu d'observer que le Conseil fédéral possède au regard des Chambres fédérales, une certaine indépendance qui lui vient de ce que ses attributions constitutionnelles, telles qu'elles sont déterminées par l'art. 102 de la Const. fédérale, ne reposent pas seulement sur la volonté parlementaire. A cet égard, le Conseil fédéral possède, dans ses rapports avec l'Assemblée fédérale, une situation plus forte que celle faite par la Const. française de 1875 au Président de la République vis-à-vis du Parlement. Car, l'Assemblée fédérale n'a pas le pouvoir de modifier à elle seule les attributions du Conseil fédéral, et ce n'est pas d'elle ncui jdus que le Conseil fédéral tient exclusivement ses compétences. Les compétences de l'art. 102 sont instituées par une Constitution, qui est avant tout l'o'uvre du peujjle lui-même, et aussi des cantons. En Suisse comme en Amérique, la condition spéciale faite .à l'Exécutif provient de ce qu'il existe dans ces doux pays une séparation du pouvoir constituant, qui ne se retrouve plus ou qui ne sulisiste que faiblement dans le parlementarisme français.
(8) La position dans laquelle est placé l'Exécutif à cet égard, est analogue il celle qui, en Suisse, se trouve caractérisée par l'art. 84 de la Const. fédé-
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rite est, au contraire, qu'ils ont la puissance de créer cet ordre statutaire à la suite et de concert avec la Constitution.
raie, (le texte dit dos Chambres fédérales qu'elles » délibèrent sur toxs les objets qui ue suut pas attribués à une autre autorité fédérale ». Il résulte de cette formule que le Conseil fédéral, en particulier, n'a que des attributions essentiellement limitées, tout au moins quant à leur nombre et quant à leur objet (Cf. la note 7 du n° 165, suprà) : sa compétence ue peut s'étendre qu'aux actes ou tâches qui lui ont été positivement déférés par un texte de la Constitution, ou tout au moins par une loi fédérale. Toute décision, tout acte, pour lesquels il n'existe pas de texte habilitant le Conseil fédéral à agir par luimême, se trouvent par cela seul réservés à l'Assemblée fédérale (exception faite des compétences attribuées au Tribunal fédéral). La restriction proposéejiar divers auteurs (Scbollenberger, Bundesstaatsrecht der Schiceiz, p. 243; Burckhardt, op. cit., 2" éd., p. 678 et 658), qui interprètent l'art. 84 en ce sens que ce texte n'établirait la comi:)étence générale de l'Assemblée fédérale que pour les objets nécessitant une loi, n'est guère acceptable ; car, Fart. 84 n'aurait plus, eu ce cas, d'utilité : il est bien évident que seule, l'Assemblée fédérale a le pouvoir législatif et peut faire une loi. Le texte implique, tout au contraire, qu'une loi ou un arrêté de l'Assemblée fédérale est nécessaire pour tout objet qui ne renti-e pas dans la compétence accordée à d'autres autorités fédérales. Ainsi, la Const. suisse, tout en établissant deux autorités spéciales, l'une executive, l'autre judiciaire, à côté de l'Assemblée fédérale, formule en faveur de cette dernière une présomption générale de compétence (V. en ce sens Fleiner, Entstehung und Wandlung nioderner Staatstheorien, p. 10). Tel étant le sens de l'art. 81, on peut dire que l'état de choses consacré par la Const. française actuelle relativement aux pouvoirs de l'Exécutif aurait pu être exprimé par les textes de 1875 dans une formule analogue à celle dontse sert le texte suisse. Il résulte, eu elïet, du système constitutionnel de 1875 que toute attribution qui ne rentre pas dans l'exécution des lois en vigueur ou qui n'a pas été conférée à l'Exécutif par un texte de la Constitution ellemême, ne peut être exercée que par les ChamTires, dont la compétence présente ainsi un caractère illimité. L'Exécutif, au contraire, n'a que les compétences qui lui ont été formellement remisses par un texte : son activité doit toujours s'appuyer à un texte qui la légitime. Peu importe que ce texte soit contenu dans la Constitution même ou dans un acte législatif : dans un cas comme dans l'autre, les pouvoirs de l'Exécutif doivent prendre leur source dans une prescription antérieure des Assemblées; c'est en ce sens qu'ils ont invariablement le caractère de pouvoirs d'exécution.
11 ressort de toutes ces observations qu'il n'existe pas, en droit public français, d'acte qui soit fondé purement sur Vimpert'um de l'Exécutif. La distinction romaine de l'acte legitimus et imperio continens ne trouve pas place en France. Tout acte de l'autorité executive est fait sur la base d'un pouvoirlégal, qu'il intervienne en vertu d'une loi ordinaire ou en vertu de la loi constitutionnelle. Il est toujours légal, légitime et, en ce sens, exécutif des lois. Lfr dualisme romain {lex-imperium),qm. impliquait deux puissances indépendantes, se concevrait actuellement en France, si, comme en Amérique, le Parlement et l'Exécutif tenaient leurs compétences respectives d'une autorité constituante spéciale, supérieure et unique, créant au-dessous d'elle le Corps législatif et
i78. — En second lieu, la doctrine qui définit îe gouvernenient comme une fonction affranchie des lois, contient une exagération. De ce que l'autorité gouvernementale tient directement de la Constitution elle-même certains pouvoirs discrétionnaires, il ne résulte pas qu'elle soit, d'une façon absolue, legihiis soliila, ni qu'elle soit, à tous égards, placée au-dessus des lois. On en trouve un exemple remarquable en matière de pouvoirs diplomatiques du Président de la République.
En principe, Fart. 8 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 187ô institue le Président organe exclusif de l'Etat français pour les négociations internationales et pour la ratification des traités. Ce texte énumcre seulement un certain nombre de traités, particulièrement importants, pour lesquels la ratification présidentielle est suliordonnée à la condition d'un vote favorable des Chambres. Mais les auteurs s'accordent en général à dire que l'énumération fournie par l'art. 8 est limitative : le Président a donc, d'après l'opinion commune, pleins pouvoirs pour négocier et ratifier par lui seul tous les traités pour lesquels ce texte n'a pas exigé l'intervention du Parlement (Esmein, Elémeals, 5" éd., p. 689;Michon, op. cit., p. 228 et s.; Barthélémy, Démocratie et politique étrangère, p. 105 et s). C'est ainsi qu'il appartient au Président de ratifier de sa seule autorité les traités d'ordre purement politique, notamment ceux d'alliance : cela résulte, de la façon la plus certaine, de la disposition de l'art. 8, qui lui permet de ne point communiquer aux Chambres les traités que « l'intérêt et la sécurité de l'Etat » commandent de tenir secrets; il est, en effet, manifeste que cette
le Gouvernement, et conférant à chacun d'eux sa puissance propre, de telle sorte qu'elle établirait ainsi entre eiLx. une franche séparation de pouvoirs. Eu France, cette sorte de séparation n'existe pas présentement. Le Parlement lui-même forme — dans son union d'ailleurs étroite avec le corps électoral — l'autorité suprême, qui, étant maîtresse de la Constitution elle-même, fonde tous les pouvoirs, y compris le sien propre. Il n'}^ a pas, dans l'État français, de compétence qui ne s'exerce en vertu et en exécution de celte volonté première et supérieure du Parlement. Il n'y a pas d'acte qui puisse être fait en vertu d'une puissance autre que celle qui découle des lois, constitutionnelles ou ordinaires, édictées par le Parlement. La puissance de l'Exécutif n'est tout entière et dans toutes ses manifestations qu'un pouvoir exr lege, et les actes qui procèdent de cette puissance, sont au fond et essentiellement des actes ex lege, légitimes et e:ïécutifs. L'une des principales transformations opérées par la Révolution dans le droit iiuhlic français a consisté à substituer partout la loi à ïiwperium, en ce sens que Y imperium n'est plus un pouvoir parallèle au pouvoir législatif, et indépendant de celui-ci, mais il n'est lui-même qu'une compétence légale qui ne peut s'exercer qu'en vertu de la loi.
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disposition se rapporte avant tout aux traités politiques (Duguit, Trailé, t. II, p. 477).
Ainsi, il semble résulter de l'art. 8 que le Président possède, en tant qu'organe de l'Etat dans les relations internationales, un pouvoir général de décision et de réglementation, ([ui est bien plus large et plus énergique que celui qui lui appartient à l'intérieur, en tant que chef de l'administration. Dans le ressort de l'administration intérieure, il ne peut édicter de prescriptions et adopter de mesures quelconques qu'en exécution des lois ou en vertu d'habilitations législatives : dans les traités qu'il conclut avec les Etats étrangers, il aurait qualité pour adopter toutes règles ou mesures qui ne rentrent pas dans l'un des objets réservés spécialement par l'art. 8 à la connaissance du Parlement. L'art. 8 dérogerait donc gravement au système général de la Constitution française, qui, en principe, fait dépendre de permissions législatives les initiatives des autorités administratives.
Toutefois, ce pouvoir gouvernemental du Président comporte, d'après la doctrine et la pratique, une première et importante limitation, qui, bien que non prévue par l'art. 8, découle des principes généraux du droit public français. C'est, en effet, une règle fondamentale que le législateur seul peut apporter des modifications aux lois en vigueur. Par application de ce principe, les auteurs (Esmein, op. cit., h'' éd., p. 686; Michon, op. cit., p. 293 et s., cf. p. 222 et s.; Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 485 et s.) sont d'accord pour admettre — et la pratique est établie en ce sens — que tout traité apportant un changemenl^ou une dérogation à la législation existante, ou même se rapportant simplement à une matière déjà légiférée, nécessite une intervention de l'organe législatif.
Mais, il faut aller plus loin encore. En vertu des mêmes principes, il est logiquement nécessaire de reconnaître que le Gouvernement est tenu de demander aux Chambres un vote favorable pour tous les traités qui, même sans toucher positivement à la législation formelle en vigueur, tendent à engendrer et à rendre applicables en France des prescriptions ou des règles que le Président ne pourrait pas y édicter de sa propre puissance par la voie de règlements administratifs internes; et il y a lieu d'étendre cette conséquence des principes généraux de la Constitution française, non seulement aux dispositions des traités qui atteignent les Français dans l'un quelconque de leurs droits individuels, mais encore à celles qui concerneraient les affaires ou services administratifs de l'Etat lui-même, en tant qu il s'agirait d'adopter par
traité des mesures internes d'administration qui ne rentreraient point dans les pouvoirs exécutifs ordinaires du Président. Tout au moins, l'on a fait remarquer que des traités de cette sorte ne peuvent avoir d'efficacité en France, c'est-à-dire y recevoir leur exécution, qu'à la condition que les Chambres aient par une loi transformé leurs clauses en règles internes de droit français ou édicté à titre interne l'adoption des mesures que leurs stipulations imposent à l'Etat français (Michon, op. cit., p. 29.'} et s., 299, 304, — Cf. Laband, loc. cit.). Toutefois, cette réserve ainsi formulée ne serait pas encore suffisante. En ce qui concerne les traités dont les clauses dépassent les pouvoirs de réglementation interne de l'Exécutif, il ne saurait suffire de demander au Parlement, ultérieurement à la ratification du traité, une loi qui édicté en France les règles ou mesures que le traité a adoptées : mais, la vérité est que l'Exécutif doit, pour de telles conventions internationales, se munir de l'autorisation du Parlement dès avant la ratification, celle-ci ne pouvant avoir lieu en pareil cas que moyennant un vote préalable des Chambres. Cette nouvelle limitation a alors pour effet de restreindre considérablement les pouvoirs, si larges en apparence, que l'art. 8 confère au Président en matière diplomatique. Elle signifie qu'en dépit de sa qualité de représentant de l'Etat français à l'extérieur et malgré la compétence générale que semble lui attribuer l'art. 8, le Président ne peut en définitive, de sa seule puissance, imposer à la France, par voie d'engagement international, aucune disposition dont l'application à l'intérieur équivaudrait, de sa part, à la création de règles et de mesures excédant son pouvoir interne de simple exécution; car, de telles créations relèvent de la puissance législative et ne peuvent être opérées que par une loi. En somme, tout ceci revient à dire qu'il serait contraire au système général de la Const. de 1875 de s'attacher étroitement à l'énumération spéciale et restreinte de l'art. 8, mais qu'il faut bien plutôt s inspirer, pour l'interprétation de ce texte, du principe sur lequel repose l'énumération en question (9).
(9) La règle énoncée en ternie.s générau.x par l'art. 8 doit donc être interprétée avec prudence. Plus exacte semble la formule employée par la Const. de l'Empire allemand, art. 11 : « Toutes le» fois que les traités avec les puissances étrangères se rapportent à des matières qui sont du domaine de la législation, ils ne peuvent être conclus (par r?]mpereur) qu'avec l'assentiment du Bundesrat, et leur validité est subordonnée à l'approbation du Reichstag >> [Y. sur ce texte Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 485 et s.l. Or, d'après le droit français, le domaine de la législation comprend tous les actes ou décisions qui n'interviennent pas en exécution des lois ou en vertu d'un pouvoir
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Ce principe, c'est que le Président ne saurait, sans le concours des Chambres, faire, à titre international et au moyen d'arrange-
cxpresséiuent attribué à l'autorité executive par la Constitution Kn admettant même, d'apri^s la lettre de l'art. 8, que le Président de la République ait été habilité par la Constitution à négocier et ratifier par lui seul les traités dont il est question ci-dessus, il resterait encore certain que rien dans la Constitution ne l'autorise à promulguer les dispositions de ces traités conmie règles applicables en Fiance, ni à èdicter administrativcment les mesures propres à assurer en France leur exécution (Cf. sur l'interprétation de l'art. 8, Jèze, Le fouvoîr de conclure les traités internationaux. Revue du droit pttblic, 1012. p. 320. — Y. aussi la note 14 du n° 406, infrà).
En somme, et contrairement à l'impression première qui se dégage de la lecture de l'art. 8, il est joermis de dire que le régime français actuel de négociation des traités se rapproche assez fortement de celui établi eu cette même matière jDar la Const. fédérale suisse. Celle-ci, tout en chargeant (art. 102-8") le Conseil fédéral de re])ré.senter la Confédération dans les relations internationales et de parfaire au nom de la Suisse les actes conclus avec les Etats étrangers, spécifie (art. 85-5^) que « les alliances et les traités » relèvent de la compétence de l'Assemblée fédérale. On a pu discuter en Suisse sur le point de savoir si la formule de l'art. 85 implique que la ratification des traités est réservée à l'Assemblée fédérale elle-même, ou si elle signifie simplement que le Conseil fédéral ne peut procéder à la ratification qu'après y avoir été habilité par un arrêté de cette assemblée approuvant le traité (V. sur cette question Bossard, Das Verhàltniss zwischen Bundcsversommlung und Bundesrat, thèse, Zurich, 1909, p. 106 et s.). Mais, en tout cas, il est certain que tous les traités sans exception doivent être soumis à l'Assemblée fédérale, de la volonté supérieure de qui ils dépendent : du moins, il en est ainsi toutes les fois que le traité est de nature à faire naître des obligations à la charge de la Suisse (Burckhardt, op. cit., 2" éd., p. 689 et s.). En partant de ces constadalions, bien des auteurs ont cru pouvoir établir en cette matière une opposition nettement marquée entre la Suisse, où la Constitution subordonne, en jirincipe et d'une façon générale, la formation des traités à une décision de l'Assemblée fédérale, et la Franc*, où, dit-on, la « règle gé-néraîe » (Esmein, Éléments, 5' éd., p. 687 et 689) est qu'il appartient à l'Exécutif seul de les négocier et de les ratifier, cette règle générale ne fléchissant que par exception pour les catégories de traités limltativement énumérées par l'art. 8. Si tranchée que soit en apparence la différence entre les formules employées à cet égard par la Const. suisse et par la Const. française, l'écart réel entre les deux régimes est pourtant loin d'être aussi considérable qu'on l'a prétendu. Car, l'énumération eu termes limitatifs de l'art. 8 est dictée, au fond, par un principe qui forme lui-même une règle constitutionnelle générale, à savoir que l'Exécutif est incapable de régler à lui seul par voie de conventioninternationale ce qu'il nepourralt régler, sans une habilitation du Parlement, par voie de décrets internes. Et la jjortèe d'application de ce principe consacré par la deuxième partie de l'art. 8 est tellement large que la soi-disant « règle générale » contenue dans la première ]iartie du texte s'en trouve refoulée et restreinte, quant à son étendue d'efficar cité, au point de ne plus constituer elle-même qu'une exception ou peu s*ea faut. Par là il apparaît qu'en définitive la volonté des Chambres,, se manifes.tant par voie de décisions habilitantes, est prépondérante, en matière de traités,
ments avec des Etats étrangers, ce qu'il est incapable de faire à l'intérieur par voie de décret spécial ou réglementaire : et ceci s'étend alors à un très grand nombre de traités, et non pas seulement à quelques-uns, comme pourrait le faire croire l'énumération de l'art. 8 (V. en ce sens : Moreau, Précis de droit constitutionnel, T^éd . , n'^ 324 ; Clunet, Dn défaut de validité de plusieurs traités diplo-
aussi bien en France qu'eu Suisse. Car, à vrai dire, l'Exécutif français ne peut correctement se passer de l'autorisation parlementaire pour la ratification de,s accords conclus avec l'étranger que dans le cas où l'objet de ces accords rentre dans la catégorie des objets en vue desquels l'Exécutif possède déjà, en vertu des lois existantes, lui pouvoir exécutif de libre décision et réglementation. C'est pourquoi la seule différence bien nette entre le régime suisse et le régime français consiste en ceci que, tout au moins pour les objets de la catégorie spéciale qui vient d'être indiquée, la Const. française laisse à l'Exécutif la faculté de conclure et de ratifier des traités avec les Etats étrangers sans l'intervention des Chambres, tandis qu'en Suisse il semble bien résulter des termes absolus de l'art. 85-5° que, même pour les affaires qui se trouvent confiées au Conseil fédéral parles textes en vigueur, celui-ci ne peut passer définitivement un accord international qu'à la condition d'obtenir à cet effet une décision favorable de l'Assemblée fédérale : la compétence interne du Conseil fédéral ne parvient donc pas, en pareil cas, à réagir sur l'impuissance foncière de cette autorité à obliger, de sa seule volonté, la Suisse par voie de traités (Burckhardt, loc. cit., p. G90. — V. cependant dans Bossard, op. cit., p. 115 et s., les prétentions émises en sens contraire par le Conseil fédéral). Quant aux alliances, on verra plus loin (n» 300 in fine) que c'est à des causes politiques plutôt qu'à des raisons juridiques qu'il faut rattacher les différences susceptibles d'être relevées en cette matière entre ce qui s'est passé en France depuis 1875 et ce qui est d& règle absolue en Suisse, où l'art. 85-5f réserve expressément à l'Assemblée fédérale le pouvoir de statuer sur de tels accords.
Il résulte de ces observations que, pour un grand nombre de traités, la liberté d'action de l'Exécutif français se réduit, en réalité, à la faculté de ])rendre l'initiative de leur négociation et de leur conclusion. Sous ce rapport du moins, l'Exécutif possède, d'après l'art. 8, un pouvoir qui n'appartient qu'à' lui seul. A la différence des lois, dont l'initiative est attribuée par la Const. de 1875 concurremment au Président de la République et aux Chambres, la négociation des règles à introduire en France par voie de convention internationale, et par conséquent aussi l'initiative de leur rédaction en la forme comme au fond, dépendent uniquement de l'activité de l'Exécutif. Il ne semble pas que la Constitution ouvre aux Chambres la possibilité de libeller par elles-mêmes, au moyen de projets rédigés par articles, les clauses des accords à négocier avec les Etats étrangers. Tout au plus, les Chambres pourraient-elles, par une résolution visant un objet déterminé, inviter l'Exécutif à engager sur cet objet des pourparlers avec les Etats étrangers, en indiquant à titre d'orientation générale les mesures dont l'adoiition leur paraîtrait utile : en quoi elles exerceraient une faculté analogue à celle que les Const. de 17U1 (tit. III, ch. III, sect. l'", art. I") et de l'an III (art. 163) accordaient au roi et au Directoire en matière législative et que la Const. des États-Unis (ch. II, sect. 3, art. l"" reconnaît en cette même matière au Président de l'Union.
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malignes, p. 10 et s.). Si les traités dits politiques échappent à l'application de ce principe, c'est en tant seulement que les engagements qu'ils consacrent, ne comportent point d'exécution immédiate, c'est-à-dire en tant qu'ils n'impliquent actuellement aucune réglementation nouvelle, ni activité spéciale, de la part et à l'intérieur de lEtat français (Esniein, loc. cit., p 690; ÎMichon,o/j. cit., p. 30()et s.).
Au surplus, il est fort utile et intéressant de relever les conditions et les formes dans lesquelles le Gouvernement soumet à l'examen des Chambres les traités pour lesquels un vote favorable du Parlement est exigé, soit expressément par l'art. 8, soit implicitement par les principes généraux du droit constitutionnel. La forme usuelle de consultation du Parlement, à l'égard des traités, consiste à demander aux Chambres le vote d'une loi ainsi conçue : « Le Président de la République est autorisé à ratifier et, s'il y a lieu, à faire exécuter la convention. » Ainsi, les Chambres ne prennent point part directement à la ratification, qui reste une attribution et un acte exclusivement présidentiels. Bien plus, elles ne donnent même pas une approbation proprement dite au traité : car, pouruneapprobation ilsuftiraitd'unesimplerésolution,non conçue en forme de loi et se bornant à attester que le Parlement est d'accord avec le Gouvernement. Mais le rôle précis des Chambres consiste, ici comme ailleurs, à émettre une loi (Cf. Règlement du Sénat, art. 73; de la Chambre des députés, art. 32); et l'objet spécial de cette loi est d'accorder au chef de l'Exécutif une autorisation \^^^',
(10) Ainsi, il est essentiel d'observer que le traité autorisé par les Chambres reste exclusivement l'œuvre du Président. Sans doute, c'est par une loi que les Chambres ont accordé au Président l'autorisation de ratifier. Mais cette loi n'a pas pour objet de ratifier par elle-même le traité; elle se borne à habiliter le Président à faire l'acte de ratification, à le faire par lui seul. 11 en résulte que cet acte n'est i)as un acte législatif et que le traité lui-même n'est pas une loi, pas plus que ne serait loi un décret rendu par le Président en -exécution d'une loi, c'est-à-dire moyennant habilitation législative. Mais la ratification du traité et le traité lui-même restent, l'un et l'autre, un acte purement administratif: l'acte est administratif^ ]iarce qu'il a pour auteur véritable une autorité administrative et parce qu'il est fait en exécution d'une loi (Cf. Laferriére, op. cit , 2* éd., t. Il, p. 50 et 51; Esmein, Éléments, 5' éd., p. 688 et 689; David, De V interprétation des traités diplomatiques, thèse, Nancy, l'.t09.p. 51 et s.). De là des conséquences importantes, soit quant au point de savoir si le Président autorisé à ratifier est tenu de procéder à cette ratification, soit quant à la question de savoir dans quelles conditions il pourra par la suite dénoncer le traité qu'ila été autorisé à ratifier (Cf. E. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire. Supplément, n° 547).
c'est-à dire de lui conférer le pouvoir d'adopter, par le traité en question, des dispositions devant constituer en France des prescriptions ou des mesures que les lois précédemment en vigueur ne l'auraient point habilité à édicter par voie de décret présidentiel. Cette façon de procéder se fonde sur le système général de la Const. de 1875, suivant lequel l'activité de l'autorité executive doit être basée sur des autorisations provenant des lois; et par conséquent, cette procédure fournit aussi la preuve que ce système général s'étend même aux traités, du moins à tous ceux dont les stipulations impliquent introduction, à l'intérieur, dérègles ou mesures ne rentrant point dans la puissance executive du Président (11).
Mais, (.l'autre ])art. le traité, ayant été autorisé par le léixislateur, pourra déroger aux prescriptimis des lois en vigueur, cinime aussi engendrer en France des régies nouvelles, règles portant sur le droit des citoyens on sur d'autres objets; et en vertu des ternies de la loi d'autorisation, le Président pourra pareillement adopter, par voie de tlécrets ultérieurs, les mesures ilestinées à assurer l'exécution du traité ratifié.
(il) D'après certains auteurs (V. surtout Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 437 et s., 44U et s., 484 et s.), il convient logiquement de distinguer, relativement à la validité et à l'efficacité des traités, des conditions de deux sortes. Les unes ont trait à la formation du traité, au point de vue international; il s'agit ici de savoir comment le traité prend naissance, en tant que convention créant un lien de droit obligatoire entre les Ktats contractants, et en particulier quels organes ont compétence constitutionnelle pour parler an nom de l'Etat dans les relations internationales et pour l'engager envers les puissances étrangères. Une seconde série de conditions se rapportent à la question de l'exécution du traité, au point de vue du droit public interne de l'Etat qui s'est engagé; il s'agit ici de savoir quelle est, à l'intérieur de cet Etat, c'est-à-dire pour ses sujets ou encore pour ses autorités administratives, la valeur obligatoire des disiiositions que contient le traité définitivement conclu avec des États étrangers; les clauses du traité i)ossèdent-elles, à l'intérieur de l'Etat, la valeur et la force impérative de prescriptions obligatoires, par cela seul que le traité a été régulièrement conclu par l'organe qui a le pouvoir d'engager l'État au puint de vue international? ou faut-il, pour qu'elles acquièrent cette valeur, qu'elles aient été édictées, comme lois ou prescriptions internes de cet Etat, par ses organes législatifs ou autres?
Certaines Constitutions séparent nettement en cette matière les deux points de vue, international et interne. Ainsi, en Angleterre, le monarque est, en principe, investi du pouvoir complet de représenter l'Etat à l'extérieur et de conclure par lui seul tous les traités. Mais, d'autre part, il est également de principe en droit public anglais que le roi ne peut, de sa seule volonté et sans le concours des Chambres, ni introduire un changement dans la législation du pays, ni modifier le ilroit api)licable aux particuliers, ni imposer une charge financière nouvelle à l'Etat; par conséquent, les clauses des traités conclus par la Couronne, qui comportent de tels etl'ets, ne peuvent recevoir exécution
179. — On voit par cet exemple relatif aux traités qu'il n'est nullement exact de prétendre que les actes de gouvernement ne
interne en Angleterre que moyennant un acte législatif du Parlement. La colltiboration des Chambres, si elle n'est, en aucune mesure, nécessaire pour la formation des traités, est donc indispensable pour la mise à exécution de certains d'entre eux. 11 en a été de même en France sous les Chartes : d'après l'art. 14 de la Charte de 1814 et l'art. 13 de celle de 1830, le pouvoir de faire et de ratifier les traités résidait d'une façon illimitée et exclusive dans le roi; mais, en vertu des art. 15 et 48 de la première Charte et des art. 14 et 40 de la seconde, lorsque TeKècution du traité impliquait, soit une modification aux lois en vigueur, soit une création de taxe, il fallait une loi consentie par les Chambres pour que cette exécution devint possible (Michon, op. cit., p. 80 et s., 100 et s., 310 et s.). Actuellement, dans l'Empire allemand, il ressort, sinon de la Constitution elle-même, dont l'art. 11 n'a à cet égard qu'une portée douteuse, du moins de la pratique qui s'est établie en fait, que l'Empereur a, par lui seul, pleine qualité pour représenter l'Empire dans les rapports internationaux, et que le rôle, soit du Reichstaa:, soit même du Bundesrat, quant aux traités pour lesquels l'art. 11 précité exige l'intervention de ces assemblées, consiste uniquement à leur donner, soit l'approbation, soit la sanction, qui sont nécessaires, au point de vue interne, pour l«ur exécution : telle est, du moins, l'opinion que soutient Lahand (loc. cit., t. II, p. 401 et s., 471 et s., 487 et s.). Pareillement encore, aux États-Unis, le Président ne peut, il est vrai, conclure et ratifier des traités qu'avec l'assentiment du Sénat, et la validité, même internationale, du traité est subordonnée à cet assentiment ; toutefois, la Chambre des représentants n'a aucun rôle à jouer dans la conclusion du traité, et le besoin de son intervention ne se fait sentir que dans le cas où une loi est nécessaire, à raison du contenu du traité, pour en assurer, à l'intérieur de l'Union, l'exécution.
Ainsi, au point de vue juridique, il semble possible et même logique de distinguer entre la conclusion des traités, dont l'objet propre est de régler des relations internationales et dont l'eiïet précis s'analyse en une pure promesse faite à l'extérieur, et d'autre part, l'exécution des traités, qui est affaire de droit interne et de réglementation nationale, s'adressant aux autorités et aux sujets de Flirtât qui a promis (V. cependant la note 26 du n" 82, supra). Par suite, l'on est porté à concevoir aussi qu'en droit des conditions différentes soient requises pour la validité internationale des traités d'une part, et d'autre part pour leur efficacité à l'intérieur des Etats intéressés. Cette distinction a été défendue, en outre, à l'aide d'une considération pratique, sur laquelle Laband [loc. cit., t. II, p. 462 et s. — V. aussi Michoa, op. cit., p. 490 et s.) a fortement insisté. Cet auteur fait, en effet, remarquer que la nécessité d'un vote législatif des Chambres relativement aux traités conclus par le chef de l'État dépend de l'état actuel de la législation interne du pays. Si donc ce vote, qui forme une condition d'exécution intérieure, était aussi une condition de validité internationale du traité, les Gouvernements étrangers, avec qui le traité est négocié, devraient se livrer a des enquêtes fort compliquées, à l'effet de vérifier, pour chacune des clauses du traité, si les règles que ces clauses consacrent, relèvent de la puissance législative de l'État qui s'oblige, ou si le chef de cet État est compétent pour les décréter par lui seul. Ce serait là une source de difficultés et d'incertitudes, qui paralj:seraient les transactions internatio-
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rentreoit pas dans la définition executive de l'administration ou échappent à l'obligation de respecter les lois. En définitive ,
nales. Il importe donc que dans les rapports internationaux le chef de l'État soit investi par La Constitution de pleins pouvoirs pour conclure les traités et les ratifier, de telle sorte que les États étrangers puissent compter avec certitude sur la validité des engagements pris par l'État qu'il représente au dehors.
Toutefois, le système qui vient d'être exposé, présente, au poLnt de vue pratique, un danger qui est très sérieux. Dans le cas, en e>lïet, où l'exécution du traité nécessite un acte de législation interne, il peut arriver que ce traité, après avoir été conclu à titre définitif par le chef de l'État en vertu de son pouvoir absolu de représentation à l'extérieur, soit ensuite désapprouvé par les Chambres, et il se peut alors que celles-ci se refusent à ériger les clauses, adoptées par voie de traité, en règles de législation interne : cette situation, qui s'analyse dans la non-exécution par l'État des engagements formellement pris par son représentant attitré au regard des puissances étrangères, peut faire aaître alors pour cet État de redoutables complications diplomatiques.
Cette objection d'ordre pratique a aussi une portée juridique : elle révèle le vice juridique du système qui [)rètend séparer les deux questions de validité externe et d'exécution interne des traités. Eu effet, ainsi que l'a nettement montré .Jellinek [Gesetz und Verordnung, p. 347 et s. — Cf. Unger, Ueber die Gultigkeit von StwaUoertràgen, Grûnhut's Zeitschrift, t. VI, p. 349 et s.), un chef d'Etat, en tant que représentant de l'État au dehors, ne peut valablement contracter par traité que les eagageinenls qu'il est capable de remplir de sa seule volonté et puissance. Si l'exécution des clauses du traité dépend de la volonté d'un autre organe, à savoir du Corps législatif, il n'est pas possible juridiquement de dire que-le chef d'Etat, à qui ajipartient le pouvoir de négocier ces clauses et d'en arrêter les termes, a aussi en cela le pouvoir d'obliger l'État envers les puissances étraugères : car, la promesse faite aux puissances conti-actantes par ce chef d'État n'a qu'une valeur conditionnelle, son efficacité reste subordonnée à la condition — tout au moins résolutoire — que les Chambres voteront les prescriptions ou mesures stipulées par le traité. Pour que le clief de l'Etat pût obliger l'Elat à l'extérieur, il faudrait qu'il eût à l'intérieur la puissance de lier par le traité qu'il i-atifie, les organes qui devront en ordonner l'exécution : or, cette puissance interne lui fait défaut. Par ces diverses raisons il faut conclure, avec un second système, que la validité des traités n'est. pas susceptiJjle de division et qu'un traité ne peut pas être valable au point de vue international, s'il doit demeurer frappé d'invalidité à l'intérieur. La doctrine qui prétend que l'État est lié à l'extérieur par les promesses de son chef, alors que les organes étatiques ne le sont pas au dedans, n'aboutit à rien moins qu'à rompre l'unité de l'État. Le raisonnement par lequel Laband s'efforce de séparer en cette matière le point de vue international et le point de vue constitutionnel ou interne, pèche d'ailleurs par la base. Car, d'où le chef de l'État tire-t-ii le pouvoir de représenter l'État à l'extérieur et -de l'engager par voie de traités? Il tire ce pouvoir uniquement de la Constitution. Donc aussi, il ne le possède que dans la mesure et sous les conditions fixées par l'acte constitutionnel. Par conséquent, dès que la Cojistitution fait dépendre la mise en vigueur, à l'intérieur, du traité de la volonté d'organes autres que le chef de l'Etat, on ne peut plus dire que ce dernier possède constitutionuellement
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l'acle (le gouvernenient ne peut être fait qu'en vertu d'une permission de la Conslilulion. De plus, chacune de ces permissions cons-
im véritalile poinnir d'obliger l'J^'tat à titre international. A plus forte raison, ces considérations semblent-elles décisives dans un pays comme la Suisse, où la Const. fédérale, tout en remettant au Conseil fédéral le pouvoir de représenter la Confédération au dehors et de donner au nom de celle-ci la signaturc aux arrangements conclus avec les Etats étrangers (art. 102-8°), spécifie, d'autre part (art. 85-5°), que les alliances et d'une façon générale tous les traités relèvent de la compétence de l'Assemblée fédérale. Certains auteurs (Burckhardt , op. cit., 2' éd., p. 687 et s.; Bossard , op. cit., ]>. 106 et s.) ont interprété ces textes en ce sens que non seulement le rôle de l'Assemblée en cette matière se borne à autoriser le Conseil fédéral à ratifier par lui-même (ce qui exclut l'Assemblée du pouvoir de ratification proprement dite), mais encore que le traité qui aurait été indûment ratifié ]iar le Conseil fédéral, sans que ce dernier se soit pourvu au préalable de l'habilitation des Chambres, n'en serait pas moins obligatoire pour la Suisse, et cela, a-t-on dit, par le motif que, quelles que soient au point de vue interne les responsabilités constitutionnelles assumées en iiareil cas par le Conseil fédéral vis-à-vis de l'Assemblée, le Conseil fédéral avait, du moins, qualité pour engager et lier la Confédération dans les rapiJorts internationaux. Mais, c'est là précisément ce qu'il semble impossible d'admettre : du moment que la Constitution pose expressément en ]irincipe que les traités sont dans la compétence de l'Assemblée, on ne voit ])as comment il demeurerait eucore permis de soutenir que le Conseil fédéral garde le jiouvoir d'obliger, à lui seul, la Suisse envers les Etats étrangers (V. en ce sens Blumer-Morel, Handbuch des scliweiz. Bundesstaatsrechts, ?fi éd., t. III, p. 349; SchoUenberger, Koiivncntar der schweiz. Bundesverfassung, p. 164 .
La Const. de 1875 a consacré le système qui vient d'être défendu. En effet, en ce qui concerne les traités qu'elle subordonne à un vote parlementaire, l'art. 8 de la loi du 16 juillet spécifie qu'ils « ne sont définitifs qu'après avoir été votés par les deux Chambres » : cette formule même implique que l'assentiment (les Chambres est nécessaire pour la perfection du traité au point de vue international, et non pas seulement pour son efficacité au point de vue interne (Michon, op. cit., p. 199 et s., 202 et s.). Si donc le Président de la République a ratifié un traité sans l'autorisation des Chambres, dans un cas où cette autorisation était nécessaire, il a fait un acte irrégulier et n'a pu engager l'État français (Barthélémy, op. cit., p. 119). Sans doute, d'après l'art. 8, le pouvoir de négocier et de ratifier les traités réside uniquement dans le Président, en ce sens que le Prè.sident est, comme le dit M. Esmein {Éléments, 5* éd., p. 688), <' la seule autorité qui, pour la conclusion des traités, entre en relations juridiques avec les nations étrangères » ; il en est ainsi même aux Etats- Unis, où cependant la Constitution déclare formellement que la ratification des traités dépend de l'assentiment du Sénat. Mais, si les Chambres ne prennent pas une part directe à la ratification des traités, du moins les puissances étrangères qui contractent avec la France, sont-elles prévenues par l'art. 8 que d'après la Constitution française, le traité ratifié par le Président n'acquiert, même à leur égard, de valeur « définitive » qu'à la condition d'avoir reçu l'approbation des assemblées.
Maintenant, ne résulte-t-il jias de là une cause d'inceMituie et u.ie menace
titutionnelles est spéciale : elle ne comporte que le pouvoir de faire une catégorie d'actes déterminés, en sorte que le Président agit véritablement en exécution du texte constitutionnel qui lui en
de non-validité du traité pour l'État étranger, qui, après que ce traité a été ratifié par le Président, pourra se voir opposer le refus d'assentiment des Chambres françaises? Non, cette menace est atténuée par le fait que d'autre part, l'art. 8, en subordonnant la perfection internationale de certains traités à un vote parlementaire, impose par là même, d'une façon simplement implicite, mais pourtant indéniable, au Président de la République l'obligation constitutionnelle et le devoir juridique de ne procéder à la ratification de ces traités qu'après s'être assuré d'abord de l'assentiment du Parlement (Cf. Michon, op. cit., p. 202 et s., 492 et s.; Laband, loc. cit., t. II, p. 460 et 483).
Telle est aussi l'interprétation qui, conformément aux précédents nés sous la Const. de 1848 (art. 5.3) et remis en vigueur depuis 1871, a prévalu dans la pratique parlementaire après 1875. Cette pratique, qui consiste à soumettre aux Chambres un projet de loi portant autorisation pour le Président de ratifier le traité une fois conclu, repose sur l'idée que la demande d'autorisation présentée par le Gouvernement aux Chambres doit naturellement précéder la ratification présidentielle,'puisque l'habilitation législative formejuridiquement la condition de la perfection du traité. D'ailleurs, il résulte des principes mêmes que consacre l'art. 8, que cette procédure doit s'appliquer, non seulement aux traités énumèrés par ce texte, mais encore à tous ceux qui exigent pour leur exécution un acte législatif; on l'a contesté, quant à ces derniers traités, en s'appuyant sur la lettre de l'art. 8 (Michon, op. cit., p. 299 et s.); mais cela doit être admis, même quant à eux, en raison du système général établi par l'art. 8; car, ce texte implique logiquement que l'intervention parlementaire toutes les fois qu'elle est indispensable pour assurer au traité sa valeur définitive, doit se produire antérieurement à sa ratification par le Président. Grâce à cette façon de procéder, les puissances étrangères avec qui le Président échange les ratifications des traités, sont normalement en droit de compter que le chef de l'Exécutif français a agi en conformité avec les exigences de la Constitution française.
Cette sécurité toutefois n'est pas absolue. Il faut reconnaître, en effet, que le système de l'art. 8, tel qu'il vient d'être décrit, laisse suljsister une source de difficultés diplomatiques pour le cas où le Président aurait, sans consulter les Chambres, conclu et ratifié un traité dont il considérait le contenu comme relevant de sa propre compétence, alors que. d'après l'opinion qui prévaut ultérieurement dans les assemblées, certaines clauses du traité eussent présupposé un vote parlementaire. Lorsque le Gouvernement s'est ainsi trompé sur l'étendue de ses pouvoirs constitutionnels, la validité internationale de la convention fait défaut. Mais, ce n'est pas une raison pour soutenir, comme l'ont fait certains auteurs (Michon. op. cit., p. 201), que les tribunaux devraient, si cette convention venait à être invoquée devant eux, la traiter comme nulle et se refuser à l'appliquer. C'est ici que reparaît la théorie de l'acte de gouvernement. En vertu de cette théorie, les tribunaux n'ont pas à apprécier la validité des traités régulièrement promulgués, pas plus qu'ils ne sont admis à vérifier la constitutionnalité des lois. Seules, les Chambres pourraient soulever cette nullité et contraindre le Gouvernement à abroger par un décret nouveau
Carré de M.\lberi3. — T. 1. 35
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fournit l'autorisation. Et quand par exception il arrive à la Constitution de conférer au Président un pouvoir général, comme celui de faire les traités, aussitôt elle restreint ce pouvoir (art. 8 précité) par la nécessité de requérir des Chambres une autorisation législative pour la ratification de la plupart des traités.
Certains auteurs insistent cependant, en faisant valoir qu'à la différence de l'acte d'administration, qui, même lorsqu'il est discrétionnaire, continue à faire l'objet de certains recours, notamment pour cause de détournement de pouvoir, l'acte de gouvernement, au contraire, est, non seulement un acte arbitraire, mais encore un acte contre lequel il ne peut être formé de recours par aucune voie juridictionnelle et pour aucune cause (Jacquelin, op. cit., p. 299 et s.). C'est ainsi que le Conseil d'Etat ne pourrait certainement pas connaître de la régularité des décrets d'ajournement des Chambres ou de dissolution de la Chambre des députés; de même, les actes diplomatiques sont soustraits à tout recours devant un tribunal quelconque (Laferrière, op. cit., 2« éd., t. II, p. 422). S'il est vrai que l'institution du recours contentieux forme la garantie même de la légalité des actes administratifs, l'absence de ce recours quant aux actes de gouvernement n'implique-t-elle pas que ces actes demeurent situés en dehors du régime de la légalité? Cette conclusion, quoique justifiée dans une large mesure, est entachée d'exagération. Il est bien vrai que les particuliers ne possèdent pas individuellement de moj^ens juridiques leur permettant d'attaquer pour cause d'illégalité les actes de gouvernement. A cet égard, l'acte de gouvernement est, comme l'acte législatif, au-dessus de la légalité. Mais d'autre part, il y a entre ces deux sortes d'actes cette différence essentielle qu'en l'absence de tout organe constitué qui soit supérieur aux Chambres, il n'existe aucun moyen de retenir le pouvoir législatif dans la légalité, tandis que l'autorité executive
le décret de promulgation qui a rendu exécutoire à Tintérieur la convention ratifiée indûment par le Président sans habilitation législative.
En fait, il a été maintes fois observé (Esmein, Éléments, 5^ éd., p. 693; Barthélémy, op. cit., p. 136 et s.) que les Chamljres n'exercent qu'avec une certaine mollesse leurs prérogatives relatives à l'autorisation de ratifier les traités. L'opinion qui a été soutenue plus haut (p. 536 et s.) et d'après laquelle le Président ne peut pas faire plus par des traités qu'il ne pourrait faire par des règlements, n'est guère confirmée par la pratique parlementaire. C'est que précisément le i^hénomène est ici le même qu'en matit»re de règlements {\. n° 228, infrà) : les Chambres laissent passer certaines sortes de traités pour les mêmes raisons qui font qu'elles laissent parfois i)asser des mesures réglementaires à l'égard desquelles une habilitation législative aurait, en principe, été nécessaire.
est subordonnée, même pour l'exercice de ses prérogatives gouvernementales, au contrôle supérieur du Parlement et aux responsabilités qui pèsent sur les ministres. A défaut de moyens juridictionnels appartenant aux administrés, il y a donc tout au moins certains moyens constitutionnels permettant d'influencer l'autorité gouvernementale et de la contenir jusqu'à un certain point dans le respect de la légalité.
Au surplus, il importe d'observer que l'exemption de contrôle juridictionnel dont jouissent les actes de gouvernement, rentre encore sous certains rapports dans le régime de la légalité : elle y rentre en ce sens qu'elle ne découle point d'une violation anarchique de l'ordre juridique établi dans l'Etat, mais qu'elle est une conséquence de cet ordre juridique lui-même, tel qu'il se trouve fixé par les lois. Ainsi que le font valoir MM. Laferrière {op. cit., 2* éd., t. II, p. 32), Hauriou(o/).c//.,8*'éd., p.77), Jacquelin {op. cit., p. 301), l'exclusion des voies de recours contre les actes de puissance gouvernementale n'est pas une création arbitraire de l'autorité executive ou de la jurisprudence; mais elle prend sa base dans des textes légaux, actuellement dans l'art. 26 de la loi du 24 mai 1872, qui reproduit à peu prés les termes de l'art. 47 de la loi du 3 mars 1849 et est ainsi conçu : « Les ministres ont le droit de revendiquer devant le Tribunal des conflits les affaires portées à la section du contentieux et qui n'appartiendraient pas au contentieux administratif. » Il résulte de ce texte que, parmi les difficultés qui peuvent s'élever touchant la validité des actes faits par l'autorité administrative, il en est qui échappent à la compétence, habituelle en cette matière, du Conseil d'Etat, et cela par ce motif que la loi elle-même les place en dehors du contentieux, c'est-à-dire de la compétence des tribunaux. Tous les auteurs sont obligés d'accepter cette interprétation du texte. Quelques-uns élèvent toutefois des doutes sur le point de savoir à quelle catégorie d'actes le texte s'applique (V. Berthélemy, op. cit., 1^ éd., p. 106). Mais il convient de remarquer que précisément le législateur s'est intentionnellement abstenu de déterminer par une énumératioii rigoureuse les actes qui ne relèvent pas du contentieux administratif. Il a laissé ce soin au Tribunal des conflits, c'est-à-dire — comme l'indique M. Hauriou, loc. cit., p. 79 — à la jurisprudence administrative, décidant sous l'autorité du Tribunal des conflits. Il appartient à cette jurisprudence de reconnaître quels sont, en vertu de la Constitution, les actes de gouvernement et quelle est l'étendue des pouvoirs dont est investie, à l'égard de ces actes, l'autorité ad-
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ministrative. Ainsi se trouve législativement consacrée l'institution (les actes de gouvernement.
SECTION III DES RÈGLEMENTS ADMINISTRATIFS
180. — Les règlements sont, en la forme tout au moins, des actes administratifs : et cela est reconnu par la littérature contemporaine du droit public, car elle les désigne habituellement sous le nom de règlements administratifs (*). Le propre du règlement, c'est en effet qu'il est fait, non par l'organe législatif — il serait alors une loi — , mais par des autorités administratives. Et pourtant les auteurs font au règlement une place à part parmi les divers actes administratifs, ils le traitent comme une catégorie différente de l'acte administratif proprement dit, et cela principalement à raison des ressemblances qu'ils relèvent entre le règlement et la loi, telle qu'ils la définissent ordinairement.
C'est ainsi que les traités de droit public distinguent avec soin, parmi les décrets du Président de la République, des actes de deux sortes :
Il y a des décrets qui ont un caractère spécial ou individuel, en ce sens qu'ils sont rendus en vue d'un fait isolé ou d'une personne déterminée. Par exemple : un décret convoquant les Chambres, nommant un fonctionnaire, reconnaissant un établissement d'utilité publique, autorisant un changement de nom. Personne ne songe à comparer ces décrets à des lois.
Mais, à ces décrets spéciaux ou individuels l'on oppose les décrets généraux ou réglementaires. Ceux-ci ne statuent plus sur une affaire particulière; mais, disent les auteurs, ils se rapprochent à bien des égards de la loi. Ils s'en rapprochent d'abord par leur
(1) V. par exemple le titre de l'ouvrage de M. Moreau: « Le règlement administratif n. M. Hauriou {op. cit., 8' éd., p. 36 et 10i2) emploie aussi par moments cette expression. On peut tirer argument dans le même sens du terme technique « règlement d'administration publique ».
contenu. Car, ils posent des règles, comme la loi : de là leur nom même de règlements. De plus, ils statuent comme la loi par voie de disposition générale, de façon à régir abstraitement et impersonnellement tous les cas et tous les individus que leur dispositif concerne. De même que la loi encore, le règlement peut édicter des règles de droit individuel, c'est-à-dire faire naître au profit ou à la charge des citoyens des droits ou des obligations. En second lieu, les règlements possèdent devant les tribunaux la même force et valeur que les lois : ils sont appliqués et interprétés de la même manière qu'elles par les juges; même la violation d'un règlement par une décision de justice peut, tout comme la violation d'une loi, former une cause d'ouverture à cassation, et pareillement la violation d'un règlement par un acte administratif donne ouverture contre cet acte à un recours en annulation devant le Conseil d'Etat, statuant à titre juridictionnel. Enfin, le règlement est, comme la loi, susceptible d'une sanction pénale: une sanction de ce genre est écrite dans l'art. 471-15° du Code pénal, qui s'applique, d'une façon générale, à toutes les contraventions aux règlements de police, en tant du moins qu'elles ne sont pas frappées par un texte spécial d'une peine plus élevée (Sur ce parallèle entre la loi et le règlement, v. surtout Ducrocq, op. cit., 1" éd., t. I, n"' 65 et s. — V. aussi n" 112, supra). A tous ces égards, le règlement ne présente point, dit-on, de différences « matérielles » avec la loi : l'on en conclut qu'il ne diffère d'elle que par sa forme et son auteur.
La ressemblance entre la loi et le règlement avait pareillement frappé l'esprit des hommes de la Révolution : elle leur avait paru si forte que les Const. de 1791 et de l'an III, qui visaient à exclure systématiquement l'autorité executive de toute participation à la puissance législative, ont refusé à cette autorité ou, en tout cas, ne lui ont concédé que dans une mesure très restreinte le pouvoir de faire des règlements (Const. 1791, tit. III, ch. IV, sect. l"^*^^ art. 6. — Const. an III, art. 144. — V. sur ces textes : Esmein, Elémenls,5^ éd., p. 611 ; Moreau,Le règlement administratif, n°^ 48 et s.; Duguit, L'Etat, t. II. p. 293, La séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationale de 1789, p. 23 et Traité, t. II, p, 466). C'est à partir de l'an VIII seulement que le pouvoir réglementaire est franchement reconnu au chef de l'Etat : il l'est successivement par la Const. de l'an VIII (art. 44), par la Charte de 1814 (art. 14), par celle de 1830 (art. 13), par la Const. de 1852 (art. 6). En dehors du chef de l'Etat, ce pouvoir appartient aussi, depuis l'an VIII, aux préfets et aux maires, qui font des règlements locaux pour leurs
550 LES FONCTIONS DE LÉïAT.
départements ou leurs communes par voie d'arrêtés préfectoraux ou municipaux. Les règlements du chef de l'Exécutif, au contraire, sont faits pour toute la France; et par ce motif même, c'est d'eux qu'il convient spécialement de s'occuper ici. La question qu'ils soulèvent immédiatement, est la suivante : Comment se fait-il que le chef de l'Exécutif puisse édicter des règles qui paraissent réunir tous les caractères et produire tous les effets de la loi?
Cette question ne se pose que depuis l'avènement du régime constitutionnel moderne. Dans l'ancienne monarchie absolue, la distinction de la loi et du règlement n'existait point, ou du moins ne présentait point — quoi qu'on en ait dit (V. Balachowsky-Petit, La loi et l'ordonnance dans les Etats qui ne connaissent pas la séparation des pouvoirs, thèse, Paris, 1901, p. 68 et 205) d'intérêt pratique véritable (Cf. n°' 115-116, sujorà). Lorsqu'en effet le monarque cumule dans leur plénitude les pouvoirs législatif et administratif, peu importe que les règles par lui édictées soient émises à titre de lois ou de règlements administratifs; dans les deux cas, il jouit de la même liberté indéfinie, et quant à l'initiative, et quant au contenu de la décision à prendre. La distinction de la loi et du règlement ne prend vraiment son importance que dans l'Etat constitutionnel moderne (Duguit, L'État, t. II, p. 292; Moreau, op. cit., n°42; Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 343; Jellinek, Gesetz und Ferortfnunç, p. 366; G. Meyer, op. cit., 6" éd., p. 570; Anschûtz, Gegenwdrtige Theorieen iiber den Begriff der gesetzgebenden Gewalt, 2" éd., p. 15) {''). Là en effet, le chef de l'Etat ne possède plus
(2) Il a déjà été observé (p. 345-346, suprà) que la distinction de la loi et des actes, règlements ou autres, qui par leur contenu présentent avec elle plus ou inoins de ressemblances, ne peut pleinement s'établir au point de vue juridique et ne parvient à fonctionner, en fait, d'une façon satisfaisante qu'autant que cette distinction se rattache à un dualisme d'ordre formel entre autorités (louées respectivement de puissances différentes et iné^^ales. Toute classilication fl'actes faite au point de vue constitutionnel présuppose la pluralité des autorités et la diversité de leurs pouvoirs respectifs. Si une seule et même autorité possède le pouvoir de statuer sous deux formes différentes, dont l'une est dite législative, tandis que la seconde porte un autre nom, il devient très difficile de maintenir, soit logiquement, soit pratiquement, une distinction vraiment nette entre les deux sortes d'actes qui correspondent à cette forme double ; la difficulté se trouve encore aggravée et dégénère même en impossibilité, lorsque la Constitution n'a pas précisé les objets, matières ou questions, qui relèvent .séparément de chacune des deux formes d'actes. La Suisse offre un exemple qui permet de vérifier, aujourd'hui encore, la justesse de ces observations (Sur ce point v. notamment Hiestand, Zur Lehre von den Rechtsquellen îm schiaeh. Staatsrecht, thèse, Zurich, 1891, p. 5 et s., 17, 23 et s. — V. aussi Signorel,.
le pouvoir législatif: celui-ci appartient aux assemblées. Comment s'expliquer alors qu'un monarque ou un Piésident puisse, à côté
Étude sur le référendum, p. 317 et s.). Aux termes de iart. 89 de la Con.st. fédérale, l'Assemblée fédérale, qui est avec le peuple l'organe législatif de la Confédération, peut, à côté des « lois » proprement dites, émettre des « arrêtés •>, et c'est d'ailleurs à elle-même qu'il appartient de présenter et de caractériser sous l'un ou l'autre de ces deux noms les décisions dont elle a prononcé Tadoption. A première vue, la distinction entre ces deux espèces d'actes apparaît comme otïrant un grand intérêt. Depuis 1874, en eft'et, toute décision émanée des Chambres fédérales sous le nom de loi est soumise à une possibilité de référendum ; au contraire, les arrêtés ne tombent sous l'application du référendum qu'autant qu'ils ont« une portée générale « et qu'ils n'ont pas été désignés par l'Assemblée fédérale comme possédant « un caractère d'urgence » (loi fédérale du 17 juin 1874, art. 2); et même lorsque cette double condition se trouve remplie, et lorsqu'on fait l'arrêté a subi l'épreuve de la votation populaire, il se différencie encore des lois en ce que celles-ci ne peuvent être modifiées que par un nouvel acte législatif (Burckhardt, op. cit., 2^ éd., p. 718; Hœrni, De l'état de nécessité en droit public fédéral suisse, thèse, Genève, 1917, p. 44 et s. — En sens contraire : Guhl, op. cit., p. G6 et s.), tandis que l'arrêté, même adopté par le peuple, demeure susceptible d'être abrogé par un simple arrêté nouveau, qui peut cette fois, moyennant une déclaration d'urgence, échapper au référendum. Dans ces conditions, la division constitutionnelle des décisions de l'Assemblée fédérale en lois et en arrêtés semble prendre une importance considérable (Guhl, op. cit., p. 8). Seulement, pour que cette division garde réellement son importance, il faut que Ion puisse séparer d'une façon précise les cas dans lesquels la décision [des [Chambres doit être conçue en forme de loi et ceux où elle peut être émise sous la forme d'un simple arrêté. Or, la Const. suisse ne fournit pas d'indications sur ce point (V. notamment à cet égard la démonstration de Guhl, op. cit., p. 18 et s., 37 et s.) ; et d'ailleurs, elle aurait été, sans doute, bien embarrassée d'en fournir de précises. D'autre part cependant, et bien qu'en fait il dépende de l'Assemblée fédérale elle-même de désigner ses décisions, tantôt sous le nom de lois, tantôt sous celui d'arrêtés, il n'est guère croyable que la Constitution ait entendu laisser aux Chambres fédérales, d'une façon illimitée, le pouvoir de choisir arbitrairement entre ces deux formes. En tout cas, le fait que l'art. 89 a maintenu, en principe et sauf l'éventualité d'urgence, le droit pour le peuple de statuer sur ceux des arrêtés qui ont une portée générale, suffit à prouver que la Constitution n'a pas admis que l'Assemblée fédérale pût se servir de la forme de l'arrêté pour s'afl'ranchir de l'intervention de la volonté populaire. Et par suite, il ressort aussi de l'art. 89 que l'Assemblée fédérale méconnaîtrait la Constitution, si, pour des arrêtés de cette sorte, elle recourait à la déclaration d'urgence dans le seul but d'empêcher un référendum; cette déclaration n'est licite qu'autant qu'elle est nécessitée par une urgence réelle; en ce sens, il y a lieu de tirer argument du langage de l'art. 89, qui, dans son texte allemand, parle de « dringliche Natur » : cette dernière expression marque que la déclaration d'urgence duit être fondée. sur la nature des choses, et non pas seulement sur la volonté arbitraire de l'Assemblée fédérale.
Ainsi, il serait certainement fort utile — et il semble même d'une utilité
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et en dehors du Corps législatif, édicter, par voie d'ordonnances ou de décrets, des prescriptions réglementaires qui semblent cons-
pressante — de déterminer clairement la portée de la distinction entre les lois et les arrêtés, en fixant notamment la sphère d'intervention respective de ceuxci et de celles-là. Telle est aussi la tâche à laquelle se sont appliqués les auteurs suisses, mais sans que leurs efforts aient pu aboutir à un résultat positif. Un premier point est certain : l'emploi de l'une ou l'autre des deux formes ne saurait correspondre à la distinction qui a été fréquemment proposée entre les prescriptions générales et les décisions portant sur un point particulier ; l'art. 89 spécifie, en effet, que les arrêtés peuvent avoir une portée générale. On a essayé, il est vrai, de soutenir que, même parmi les décisions visant un fait spécial, il en est qui prennent une portée générale, en ce sens qu'elles présentent de l'intérêt pour la collectivité entière ; et c'est pour ce motif, a-t-on dit, que l'art. 89 réserve, quant à elles, le droit populaire au référendum (Cf. Hiestand, op. cit., p. 7, 10 et s.). Mais, à quel signe est-il possible pratiquement de reconnaître qu'une décision présente réellement un caractère de généralité en ce sens? Pour les prescriptions émises en forme de lois, leur forme législative même suffit à révéler qu'elles ont aux yeux du législateur un caractère d'importance « générale » ; mais, pour les arrêtés, comment évaluer leur degré d'importance? Au surplus, le degré d'importance ne saurait être le critérium de distinction des lois et des arrêtés, puisqu'il ressort de l'art. 89 que l'Assemblée fédérale peut, par voie d'arrêté, édicter des dispositions d' « une portée générale». D'autres auteurs, s'appuyant sur le texte, soit allemand, soit italien, de l'art. 89, qui caractérise plus explicitement les arrêtés « d'une portée générale» en les désignant sous le nom d'arrêtés créant une obligation générale (« allgemein verbindlich» — « di carattere obligatorio générale »), déduisent de ces expressions que les prescriptions qui touchent les citoyens en général dans leur droit individuel, forment une catégorie à part et doivent être envisagées comme constituant des lois « matérielles » (Burckhardt, op. cit., 2' éd., p. 719); mais, il n'en demeure pas moins vrai que, d'après l'art. 89, ces prescriptions d'ordre à la fois général et individuel peuvent être édictées par l'Assemblée fédérale aussi bien dans la forme des arrêtés que par la voie législative : or, la question est précisément de savoir quel est constitutionnellement le domaine propre de chacune de ces deux formes. On pourrait être tenté alors de rechercher la solution de cette question dans le fait que l'Assemblée fédérale n'est pas appelée seulement à fonctionner comme organe législatif, mais qu'elle est aussi érigée par la Constitution en autorité administrative, ainsi que cela ressort notamment de l'art. 85 qui lui attribue de puissantes facultés d'administration. Ne convient-il pas, par suite, d'admettre que la distinction des lois et des arrêtés correspond à la dualité des attributions et des rôles de l'Assemblée ? La forme de loi s'imposerait ainsi pour les actes faits par l'Assemblée en vertu de son pouvoir législatif; la forme d'arrêté ne trouverait son emploi normal que pour les actes faits par elle à titre administratif (V. en ce sens : Fleiner, Zeitschrift fur schweiz. Recht, t. XXV, p. 401 ; Bossard, op. cit., p. 43, 67, 168- 169). Ainsi entendue, la distinction des lois et des arrêtés rappellerait fortement, par son fondement et sa signification, celle que la Gonst. française de 1793 avait instituée (art. 53 à 55) entre les lois et les décrets émanant du Corps législatif. Mais, ce nouveau critérium ne serait pas plus satisfaisant que les
LA FONXTION ADMINISTRATIVE. 553
tituer une législation nouvelle, parallèlement à celle émanant de l'organe législatif proprement dit?
précédents : et par exemple, parmi les prescriptions entraînant certaines obligations pour les citoyens, comment discerner avec sûreté celles qui constituent proprement des lois et celles qui, étant émises par l'Assemblée en sa qualité d'autorité administrative, peuvent être créées simplement à titre de mesures d'administration et par voie d'arrêtés?
Etant données toutes ces incertitudes, on ne saurait être surpris de l'obscurité et des contradictions qui régnent dans la littérature suisse sur cette question, élémentaire cependant autant qu'importante, de la distinction des lois et des arrêtés fédéraux. Chaque auteur produit sur ce point une théorie et des définitions dififérentes (V. notamment chez Burckhardt. op. cit., 2' éd., p. 716 et s., l'exposé de quelques-unes des doctrines en présence). Les interprètes de l'art. 89 de la Const. fédérale ont bien le sentiment que l'Assemblée fédérale n'est pas absolument libre de se servir à son gré de la forme de l'arrêté, mais ils ne parviennent pas à dégager franchement le principe qui permettra de reconnaître, d'une façon certaine, les cas dans lesquels cette forme est possible et ceux dans lesquels elle est exclue. La pratique à son tour est des plus confuses (V. encore à ce sujet Burckhardt, op. cit., 2' éd., p. 720 et s. — Cf. Hiestand, op. cit., p. 12 et s., 24; Guhl, op. cit., p. 23 et s., 62-63). C'est qu'en effet la Const. suisse a voué la doctrine et la pratique à d'inextricables difficultés, en donnant à l'Assemblée fédérale le pouvoir de poser des règles sous deux formes différentes. Toutes les fois qu'une même autorité est ainsi rendue maîtresse de choisir par elle-même entre deux formes pour l'accomplissement de ses actes, il devient en réalité impossible d'établir entre ces deux formes autre chose qu'une différence de noms et de mots (Cf. SchoUenberger, Kommentarder schweiz. Bundcsverfassung,]).b2?>, qui souligne et accentue ce dernier point en prétendant que toutes les décisions de l'Assemblée fédérale, aussi bien celles rendues en forme d'arrêtés qu'en forme législative, constituent, à bien dire, des lois au sens formel). C'est pourquoi les auteurs suisses en sont réduits, pour la plupart, à admettre comme conclusion que l'Assemblée fédérale doit adiipter la forme législative pour les prescriptions les plus importantes, au moins lorsqu'il s'agit de prescriptions touchant au droit des citoyens; la forme de l'arrêté ne resterait donc possible que pour les prescriptions qui ne concernent point le droit individuel ou qui du moins ne présentent relativement aux droits des citoyens qu'un intérêt secondaire (V. en ce sens : Burckhardt, op. cit., 2" éd., p. 719; Guhl, op. cit., p. 65). Cette conclusion rappelle la tendance qu'ont souvent montrée les auteurs français à différencier les lois et les règlements par le degré d'importance de leur contenu ; la loi, disent-ils, pose les règles principales, le règlement formule les dispositions accessoires (V. p. 842, suprà)- Mais ce dernier critérium est toujours bien vague et fuyant. A quoi se mesure l'importance d'une règle de droit public ou privé ? En réalité, ce sont les Chambres fédérales qui statueront sur le degré d'importance qu'elles entendent attribuer à leurs prescriptions (ainsi que le dit expressément la loi fédérale du 17 juin 1874, concernant les votations populaires sur les lois et arrêtés fédéraux, art. 2); et par conséquent, la théorie qui rattache la distinction des lois et des arrêtés à la distinction du principal et de l'accessoire,
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Cette question revient à se demander quel est le fondement du pouvoir réglementaire. Mais en outre, il y a lieu de rechercher quelle est la nature intrinsèque du règlement etquelleest la portée de ses effets. Enfin, un autre problème capital est celui de savoir quelles sont les matières qui relèvent de la puissance réglementaire du chef de l'Exécutif, quelles sont celles, au contraire, qui demeurent réservées au Corps législatif : en d'autres termes, quel est respectivement le domaine de la loi et du règlement ? Toutes ces questions, bien que diverses en apparence, sont, on le verra, intimement liées entre elles. Sur chacune d'elles un désaccord complet règne parmi les auteurs ; il n'est guère de théorie, en droit public français, qui ail donné lieu à plus de divergences que celle du règlement.
Théories diverses sur le fondement et la portée du pouvoir réglementaire.
181. — A. Il y a d'abord désaccord sur le fondement du pouvoir réglementaire.
D'après une doctrine qui peut être qualifiée de doctrine traditionnelle française, le pouvoir réglementaire est une dépendance de la puissance executive et découle de la mission qu'a le chef de l'Exécutif d'assurer l'exécution des lois. Son fondement doit être recherché uniquement dans la notion de pouvoir exécutif, ce mot étant pris dans son sens littéral. Laferrière (op. cit., 2*^ éd., t. I, p. 482) résume sur ce point le sentiment de la généralité des auteurs administratifs, lorsqu'il écrit : « Le pouvoir réglementaire se rattache directement à la puissance executive : car celle-ci, chargée d'assurer l'exécution des lois, ne pourrait le faire sans édicter les prescriptions secondaires que cette exécution comporte. » On retrouve des affirmations analogues chez maints auteurs. Par
ne fait que marquer davantage encore la liberté dont jouit à cet égard l'Assemblée fédérale. En somme, tout ceci revient à dire que, parmi les réglas édictées par l'Assemblée fédérale, celles-là seulement sont inéluctablement soumises au régime du référendum éventuel, pour lesquelles l'Assemblée a décidé d'adopter la forme de loi ; ce n'est donc pas le contenu de la règle, mais sa forme législative seule, qui assure complètement au peuple la faculté de faire usage du référendum.
exemple, Ducrocq (op. cit., 7" éd., t. I, n° 65) : « Assurer l'exécution des lois, tel est le but et l'objet unique des règlements. » JLsmein(Eléments , 5"^ éd., p. 611) : « Le droit de faire des règlements pour l'exécution des lois paraît naturellement inhérent au pouvoir exécutif. » Berthéleray (op. cit., 7" éd., p. 96) : « Pour assurer l'exécution des lois, le chef de l'Etat prend des décrets réglementaires », et dans la Revue du droit public, 1904, p. 212, ce même auteur écrit : « Les administrateurs ont reçu la fonction de prendre les dispositions réglementaires, en vue de procurer l'exécution des lois. » M. Artur (op. cit., Reviie du droit public, t. XIII, p. 222) dit pareillement des règlements que « leur raison d'être est d'assurer l'exécution des lois ». Dans cette conception le règlement n'est donc, entre les mains du chef de l'Exécutif, qu'un moyen d'exécution.
182. — Contre cette doctrine traditionnelle un mouvement de réaction s'est manifesté dans une partie de la littérature actuelle, A l'opposé de la théorie du règlement tendant uniquement à assurer l'exécution des lois, il s'est formé en France une doctrine qui soutient que le pouvoir réglementaire ne s'exerce pas seulement pour l'exécution des lois, mais qu'il repose aussi sur la puissance gouvernementale du chef de l'Etat. Pourjustifiercette idée, les uns, comme MM. Moreau(o/>.cz7.,n''^105àllô), Hauriou(o/). cz7.,8''éd., p. 48), Cahen (op. cit., p. 260 et s.), invoquent la nature des choses et les nécessités du gouvernement : le gouvernement, disent-ils, deviendrait impossible, et les intérêts dont l'Etat a la garde, seraient compromis, si, à côté du Corps législatif et dans le silence des lois, le chef de l'Exécutif n'avait le pouvoir de prendre les mesures réglementaires dont le besoin peut se faire impérieusement sentir. D'autres auteurs, et en particulier M. Duguit (L'L/a/, t. II, ch. III, §§ 5 et 9), ont développé cette thèse que, dans le système constitutionnel français, le chef de l'Etat n'est pas seulement un agent ou fonctionnaire chargé d'assurer l'exécution subalterne des lois, mais il est, concurremment avec le Corps législatif, un gouvernant, un « représentant » selon le langage de la Const. de 1791, c'està-dire un organe ayant qualité pour édicter par lui-même, spontanément et à titre gouvernemental, des règlements. Ainsi, le pouvoir réglementaire est fondé, d'après cette école, sur la puissance de gouverner : il est d'une essence bien supérieure au pouvoir de simple exécution des lois. C'est ainsi que M. Moreau(op. cit., v. notamment p. 172) rattache les règlements, du moins ceux qui ne
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sont pas d'ordre exécutif, au pouvoir propre de gouvernement qui appartient au chef de l'Etat. M. Duguit (o/). cit., t. II, p. 329, 331 et s.) soutenait aussi, dans ses premiers ouvrages, que « le règlement n'est pas un acte administratif », c'est-à-dire un acte subalterne d'exécution, mais bien un acte de gouvernant, c'est-àdire un acte de puissance initiale et autonome (*). M. Hauriou (op. cit., 6" éd., p. 299; S^ éd., p. 48) déclare que « les autorités administratives tiennent leur pouvoir réglementaire de la nature même des choses, le gouvernement et l'administration étant impossibles sans Vimperiiim.... Là où ce pouvoir fonctionne, c'est par sa propre vertu.... Le règlement ne se ramène pas entièrement à l'exécution de la loi et suppose en bien des cas un pouvoir spontané. » M. Cahen (op. cit., v. notamment p. 262) défend le même point de vue : « Le Gouvernement puise en lui-même, dans sa raison d'être, le droit général d'édicter des règlements. » Orlando (Principes de droit public, éd. franc., n° 290) dit pareillement : « Le pouvoir exécutif a une volonté propre, qui trouve son expression juridique dans le droit d'ordonnance. L'ordonnance est l'expression de la volonté du pouvoir exécutif, comme la loi est l'expression de la volonté du pouvoir législatif. »
1 83. — En Allemagne, la plupart des auteurs établissent, quant au fondement du pouvoir réglementaire, une distinction entre deux sortes d'ordonnances : les unes qu'ils qualifient d'ordonnances touchant au droit (Rechtsverordnungen), les autres d'ordonnances administratives (Verwaltunrjsverordnungen). Les premières ont pour objet de créer du droit nouveau ou de modifier le droit existant : et par droit les auteurs allemands entendent ici le droit individuel, celui concernant les facultés juridiques des citoyens ; l'ordonnance de droit est donc celle qui a pour effet de modifier l'ordre juridique applicable aux citoyens, en tant qu'elle fait naître pour eux des facultés ou des obligations nouvelles. Les ordonnances administratives se meuvent dans les limites du droit en vigueur, c'està-dire qu'elles n'entraînent aucune modification à la situation juridique des particuliers; leur efficacité se renferme strictement au dedans de l'organisme administratif, elles ne s'adressent qu'aux fonctionnaires, et leur objet est uniquement de poser pour ceux-ci des règles applicables aux affaires administratives; elles
(1) On verra plus loin (note 3'i du n' 207) que dans ses ouvrages ultérieurs, M. Duguit a notablement modifié son opinion première sur ce point (Cf. n"' 301 et 406, infrà).
peuvent créer ainsi un ordre réglementaire pour l'autorité administrative, elles ne forment point un ordre juridique pour les administrés (2). D'après la doctrine allemande, ces deux sortes d'ordonnances ont un fondement bien différent. Les ordonnances administratives prennent leur source dans la puissance administrative. Ne s'adressant pas au public et n'atteignant point les citoyens, mais constituant des prescriptions obligatoires uniquement pour les fonctionnaires, elles se fondent directement sur le rapport de puissance hiérarchique qui existe à l'intérieur de l'organisme administratif entre les chefs de service et leurs subordonnés : en vertu de ce rapport de sujétion particulière, les supérieurs administratifs ont le pouvoir d'imposer aux agents subalternes, qui sont tenus de s'y conformer, toutes règles concernant l'organisation administrative, le fonctionnement des services, l'activité professionnelle des fonctionnaires. Ainsi, les ordonnances administratives émises par les chefs de service et pareillement par le chef de l'Exécutif reposent sur la puissance propre de l'autorité administrative. Au contraire, lorsqu'il s'agit d'édicter des règles opposables aux citoyens ou invocables par eux, il n'appartient pas, en principe, à l'autorité administrative de le faire par voie d'ordonnances. La puissance administrative n'a, en effet, pour sujets que les administrateurs subalternes, elle ne s'étend point aux administrés : du moins, les autorités administratives, quelles qu'elles soient, et le chef de l'Exécutif lui-même n'ont, dans le droit constitutionnel moderne, de puissance sur les citoyens qu'en vertu de l'ordre juridique établi par les lois qui déterminent les droits et les devoirs de ceux-ci. C'est pourquoi les administrateurs et le chef de l'Exécutif ne peuvent, par voie d'ordonnance, réglementer à nouveau la situation juridique des citoyens, en un point quelconque, qu'à la condition d'en avoir reçu le pouvoir spécial de la loi, soit de la loi constitutionnelle (3), soit d'une loi ordinaire. En
(2) Ainsi définie, la division des ordonnances en ordonnances touchant au droit et en ordonnances administratives est une sununa divisio, dans laquelle rentrent toutes les ordonnances possibles. C'est ainsi que Laband (loc. cit., t. II, p. 383) fait remarquer que les ordonnances d'exécution, c'est-à-dire celles qui fixent les mesures tendant à assurer l'exécution des lois, peuvent consister, soit en prescriptions de droit imposées aux citoyens, soit en prescriptions administratives s'adressant aux agents chargés d'exécuter la loi. De même, les ordonnances complémentaires, qui interviennent sur invitation de la loi même qu'il s'agit de compléter, peuvent être des ordonnances de droit ou de simples prescriptions administratives.
(3) Parmi les ordonnances qui se fondent sur la Constitution, il y a lieu de
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d'autres termes, l'ordonnance portant sur le droit prend son fondement dans une permission ou habilitation législative. Cette distinction des ordonnances administratives et des ordonnances de droit a pour principal défenseur Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 379 et s., 518 et s., 544 et s.) : elle est adoptée par la plupart des auteurs allemands (Jellinek, op. cit., p. 384 et s.; <j. Meyer, op. cit.. G" éd., p. 570 et s.; O. Mayer, loc. cit., t. I, p. 159 et s.; Anschûtz, op. cit., 2" éd., p. 62 et s., 73 et s., 92; Seligmann, Der Begriff des Gesetzes, p. 104 et s.). En France, la distinction est, en partie, acceptée par M. Cahen(o/>. cit., p. 190 et s.), qui cependant lui oppose (p. 202 et s.) certaines objections et réserves. On verra plus loin (n" 222) que cette distinction, quoique n'ayant point de base dans la Constitution française, est actuellement consacrée par la jurisprudence du Conseil d'Etat.
184. — B. Les auteurs sont pareillement divisés sur la question du domaine respectif de la loi et du règlement.
D'après la théorie allemande qui distingue les ordonnances de droit et les ordonnances d'administration, le principe de délimitation des domaines législatif et réglementaire est fourni parla Constitution même. Il découle des textes constitutionnels, tels que l'art. 62 delà Const. prussienne, l'art. 88 de la Const. wurterabergeoise, l'art. 86 de la Const. saxonne, qui exigent pour la formation de toute loi l'intervention et le consentement des Chambres. La thèse des auteurs allemands, c'est que, dans ces textes et pareillement dans l'art. 5 de la Const. de l'Empire, le mot loi a été employé parles fondateurs de ces Constitutions, et il doit être entendu
citer notamment celles destinées à assurer l'exécution des lois. En droit public prussien par exemple, ces ordonnances sont prévues et autorisées par l'art. 45 de la Const. de 1850, qui dit : » Le roi édicté les ordonnances nécessaires pour assurer l'exécution des lois », formule qui est analogue à celles de la Const. de l'an VIII (art. 44), de la Charte de 1814 (art. 14), de la Charte de 1830 (art. 13), de la Const. de 1852 (art. 6). Cette disposition constitutionnelle implique-t-elle ]e pouvoir d'émettre, en vue de l'exécution des lois, des règles de droit, s'iniposant aux citoyens, ou seulement des règles administratives, s'adressant aux agents exécutifs ? La plupart des auteurs allemands font valoir que la Constitution ne distingue pas entre les deux sortes d'ordonnances et, par suite, qu'elle légitime les unes aussi bien que les autres. En ce sens: G. Meyer, op. cit.^ G" éd., p. 573, note 8; Rosin, PoJheiverordnungsrecht, 2° éd., p. 35, note 5; ■0. Mayer, op. cit., éd. franc., t. I, p. 159; Anschûtz, op. cit., 2» éd., p. 18. — En sens contraire : BornJiak , Preussisches Staatsrecht, t. I, p. 448 €t s.; Jellinek, op. cit., p. 379 et s. Jellinek a modifié son opinion à cet égard dans VerwaUungsarchiv, t. XII, p. 2G6et s.
aussi par les interprètes dudroit allemand, dans le sens que, dit-on, il possède traditionnellement en Allemagne, c'est à-dire da ns le sens de règle de droit, ou plus précisément de règle concernant le droit des citoyens (V. n'' 102, supra). Il résulte donc des textes précités que les règles de cette sorte ne peuvent être édictées qu'avec le concours des Chambres et dans la forme de la législation : en d'autres termes, elles constituent la matière propre, le domaine réservé de la loi; elles constituent donc aussi, en ce sens et par ces raisons constitutionnelles, les lois proprement dites, les lois par l'objet auquel elles s'appliquent, en un mot les lois « matérielles ». Ainsi dégagée, la notion de loi matérielle acquiert dès lors une importance capitale : elle fournit précisément le critérium qui va permettre de distinguer les matières législatives des matières réglementaires. Etant donné en effet que l'établissement des règles de droit est réservé à la puissance législative et aux Chambres, le chef de l'Etat ne saurait, en principe, décréter de telles règles par voie d'ordonnance. En revanche, le monarque a conservé, dans le régime constitutionnel moderne, le pouvoir d'émettre par lui seul, sans l'assentiment des assemblées, donc en forme d'ordonnances, les règles qui ne concernent que l'ordre administratif de l'Etat et n'affectent point les citoyens : ces règles-là, en eiïet, ne rentrent pas dans la sphère attribuée à la législation par les Constitutions précitées; elles demeurent la matière propre des ordonnances, sous la condition bien entendu que les objets administratifs auxquels elles se rapportent, ne se trouvent point déjà réglés par une loi formelle; car, il est de principe constitutionnel qu'une simple ordonnance ne saurait modifier une loi en la forme (Cf. n" 106, siiprà).
Laband (loc. cit., t. II, p. 379 et s.) résume toute cette théorie en présentant pour les ordonnances une distinction analogue à celle des lois matérielles et formelles. De même que la loi matérielle est celle qui a pour contenu quelque règle de droit, de même aussi il y a lieu, selon Laband, déqualifier, en sens inverse, d'ordonnance matérielle celle qui, d'après son contenu, pose des règles administratives et se tient sur le terrain spécial de l'administration. La définition matérielle de l'ordonnance correspond ainsi à ce fait qu'il existe, d'après la Constitution même, un domaine de réglementation, celui concernant les affaires administratives, qui est abandonné à la libre volonté et puissance du chef de l'Etat, en tant que chef du pouvoir administratif. Mais, à côté des ordonnances matérielles, Laband signale aussi des ordonnances
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formelles : ce sont celles qui contiennent des règles de droit. Au point de vue du fond et de leur contenu, elles sont des lois matérielles; mais, il s'agit ici de règles de nature législative, qui ont été établies en forme d'ordonnances. L'ordonnance formelle portant sur des points de droit est ainsi le pendant de la loi formelle portant sur des objets administratifs : cette dernière n'est en soi qu'une ordonnance matérielle. Seulement, tandis que le législateur peut toujours s'emparer des matières administratives pour les réglementer en forme législative, le chef de l'Etat n'a point, en principe, de compétence propre à l'effet de créer des règles de droit. Cette compétence, résidant exclusivement dans l'organe législatif, ne peut se communiquer au monarque qu'au moyen d'une transmission de puissance législative, consentie par le législateur lui-même, et à laquelle Laband (/oc. cit., t. II, p. 395) et Jellinek (op. cit., p. 381) donnent le nom de délégation. Cette délégation s'accomplit par la voie d'une loi habilitant le chef de l'Etat à faire des ordonnances concernant l'ordre juridique sur tel point spécial. Toute ordonnance d'ordre juridique suppose donc une loi qui l'autorise ; l'ordonnance administrative ou matérielle peut, au contraire, être faite privter legetn, il suffit qu'elle n'agisse pas contra legem. Telle est la doctrine générale soutenue par la plupart des auteurs allemands (Laband, loc. cit., t. II, p. 260 et s., 377 et s, ; Jellinek, op. cit., p. 254 et s., 373 et s. ; G. Meyer. op. cit., p. 560 et s., 571 et s.; O. Mayer, loc. cit., t. I, p. 158 et s.; Seligmann, op. cit., p. 103 et s., 113 et s. ; Anschûtz. op. cit.. p. 15 et s., et les auteurs cités ibid., p. 22)W. Parmi les dissidents, il faut surtout citer Arndt, qui,
(4) Certains auteurs allemands ont prétendu que le droit iiositif français est dominé par des principes identiques. Ainsi, Jellinek {op. cit., p. 77 et 99) dit que le domaine de la législation, par opposition à celui du règlement, a été fixé dès le début de la Révolution par la Déclaration de 1789, dont les art. 4, 5, 8, 10, 11, impliquent que la loi seule peut déterminer, quant à leurs conditions d'exercice, ou restreindre les droits individuels de liberté, propriété ou sûreté des citoyens. 0. Mayer {loc. cit., t. I, p. 93, texte et note 13) dit de même que la véritable portée pratique de la Déclaration des Droits de l'homme a été d'exclure, en ce qui concerne les restrictions à apporter à ces droits, toute intervention du pouvoir réglementaire, et de rendre une loi nécessaire toutes les fois qu'il s'agit de toucher à l'un d'eux. Mais ces auteurs oublient qu'à cette époque, il n'était à peu près pas question de pouvoir réglementaire. Le chef de l'État n'était pas admis à faire des règlements, « mais seulement des proclamations conformes aux lois pour en ordonner ou en rappeler l'exécution » (Const. 1791, tit. III, ch. IV, sect. 1'% art. 6). — Le système actuel du droit français,. en cette matière, a été, au contraire, très exactement comjiriset
dans ses divers écrits (V. notamiiient Verfassangsurkunde fiir den preussischen Staal, 6" éd., p. 241 et s.), soutient que le domaine de la législation ne comprend que les objets, ou déjà légifères, ou réservés à la loi par un texte constitutionnel ou législatif, et que, pour le surplus, le chef de l'Etat a gardé le pouvoir de faire de la réglementation par ses propres ordonnances.
185< — Le contraste que les auteurs allemands ont cru trouver dans leurs Constitutions entre les ordonnances, qui ont pour objet propre les prescriptions administratives, et les lois, qui ont pour matière la réglementation du droit individuel, a ce grand avantage qu'il leur a permis de tracer une ligne de démarcation précise, aussi bien au point de vue pratique que théorique, entre le domaine de la loi et celui du règlement. En France, la doctrine est plus hésitante : à vrai dire, elle manque entièrement de fermeté et de précision.
A l'heure présente, il n'y a en France qu'un seul auteur qui dégage nettement l'idée qu'il existe un domaine propre de la loi et du règlement : c'est M. Hauriou ( op. cit., 8" éd., p. 37, 46-47, 54), qui adopte sur ce point un principe analogue aux conceptions allemandes. Il enseigne que la loi a pour matière propre « toute condition nouvelle imposée à l'exercice d'une liberté et toute organisation importante pour la garantie d'une liberté », c'est-àdire en somme toute règle qui atteint dans leurs capacités juridiques les citoyens. Par application de cette idée, cet auteur range dans le domaine de la loi les règles organiques des pouvoirs publics et celles organiques des libertés individuelles et des droits privés relatifs au statut et au patrimoine des personnes, les règles pénales, les règles organisant, soit des autorités juridictionnelles, soit des autorités administratives ayant des pouvoirs de commandement sur les administrés. Le règlement, au contraire, a, d'après M. Hauriou (6" éd., p. 29(S, note 2), « un objet propre qui est d'assurer le fonctionnement de l'administration )>, ce qui correspond à l'ordonnance administrative des auteurs allemands. M. Hauriou admet pourtant aussi que le règlement pourra imposer des obliga-
expriiné par Arndt, qui déclare à diverses reprises {Das selbstdndi(je Verordnungsrecht, p. 18, 242-24.3, 279) qu'en France les autorités administratives et le chef de TKtat lui-même ne peuvent émettre [d'autres règlements que ceux qui prennent leur point d'appui et leur habilitation dans une loi ou dans la Constitution, et cela sans distinction entre les règlements d'ordre juridique et les règlements administratifs.
Carré de Malberg. — T. I. 36
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tions aux administrés, mais seulement en tant qu'il s'agit de « maintenir l'ordre public », ce qui est d'après cet auteur son second objet propre.
Dans son livre sur L'État (t. II, p. 333, 291 et s., 298) M. Duguit professait la même opinion. Il admettait qu'il existe des « matières sur lesquelles il peut être légiféré en la forme réglementaire » : « ce sont toutes celles qui ne touchent pas directement aux droits individuels des citoyens ». Aujourd'hui, cet auteur a abandonné ce point de vue (Traité, t. II, p. 451) : « On a essayé — dit-il — de faire une distinction entre les matières dites législatives et les matières dites réglementaires. Mais, quand on a voulu déterminer un critérium général de distinction des matières législatives et réglementaires, on a été dans l'impossibilité absolue de le faire. »
La doctrine de M. IMoreau est incertaine et contradictoire. D'une part, cet auteur soutient (op. cit., n"* 109 et 13(î) que le chef de l'Exécutif a un pouvoir propre de règlement, qui ne consiste pas seulement à exécuter la loi, mais qui, dérivant de sa qualité d'administrateur suprême, embrasse « les matières administratives, l'organisation des services publics et de leurs dépendances », toutes matières qui »< offrent au règlement autonome un domaine immense » (p. 219), par opposition aux matières de droit privé qui forment le domaine spécial de la loi. Et par là M. Moreau semble suivre la distinction allemande des matières juridiques et administratives. D'autre part cependant, cet auteur déclare (n"^ 137 et 33) que « la distinction des matières naturellement législatives ou naturellement réglementaires est dépourvue de fondement et même de sens » (p. 220) (5).
M. Cahen (op. cit., v. notamment p. 296, cf. p. 255 et 299) déclare se rallier à la thèse de Arndt, suivant laquelle le chef de l'État peut par décret poser des règles sur toutes matières, à l'exception seulement de celles qui sont expressément réservées au législateur par la Constitution ou par une loi.
186. — Les autres auteurs français, c'est-à-dire la grande majorité, netrouvantpas dans la Constitution de texte qui puisse, comme en Allemagne, s'interpréter dans le sens d'une distinction franche-
(5) Cf. le Manuel de droit administratif de M. Moreau, où il est dit, d'un côté (p. 206), qu'eu sa qualité de chef de l'administration, le Président de la République est appelé à organiser les services publics, et d'autre part cependant (p. 14), que les domaines respectifs de la loi et du règlement sont indéterminés.
ment marquée entre la sphère d'action du pouvoir législatif et celle du pouvoir réglementaire, cherchent un refuge dans la formule banale qui consiste à dire que le règlement ne peut servir qu'à l'exécution des lois. Telle est l'idée qu'exprime M. Esmein (Eléments, 5'' éd., p. 474) : « Le règlement est simplement une prescription qui a pour but d'assurer l'exécution de la loi ; » par suite (p. 611), « il ne peut que développer et compléter dans le détail les règles qu'elle a posées ». M. Ducrocq (op. cit., 7° éd., t. I, p. 84) dit que le règlement trouve dans l'exécution des lois « la raison d'être et en même temps la limite de son action ». M. Artur (Revue du droit public, t. XIII, p. 225) dit de même : « Le pouvoir réglementaire ne doit réglementer que pour l'exécution des lois : s'il sort de ce domaine de l'exécution, il usurpe la fonction législative. »
Mais, ainsi présentée, cette notion du règlement exécutif demeure fort obscure, et elle laisse dans l'indécision le point capital du sujet, qui est précisément de savoir quelles sont les mesures et prescriptions auxquelles pourra recourir le chef de l'Exécutif pour développer et compléter la loi, en vue d'en assurer l'exécution. Le règlement exécutif doit-il se borner à régler les détails d'application des dispositions consacrées par le texte législatif, ou peut-il ajouter à la loi des prescriptions qu'elle ne contient pas, mais qui sont propres à en assurer l'exécution? en particulier, peut-il imposer aux citoyens, pour l'exécution des lois^ des obligations autres que celles mises à leur charge par ces lois elles-mêmes?
Sur tous ces points, la théorie régnante du règlement, acte exécutif, laisse planer de grandes incertitudes touchant l'étendue du domaine réglementaire et de la compétence réglementaire des autorités administratives. La généralité des auteurs se trouve cependant d'accord pour préciser que la puissance réglementaire comporte, en tout cas, les quelques limitations suivantes : 1° Un règlement ne saurait édicter de peine : l'art. 4 du Code pénal, reproduisant un principe déjà consacré par l'art. 8 de la Déclaration de 1789, spécifie, en effet, que les peines ne peuvent être établies que par la loi ; il suit de là, en particulier, que le règlement ne peut se donner à lui-même sa sanction pénale, il ne peut tirer cette sanction que d'un texte législatif. 2° Un impôt ne peut davantage être créé par un règlement. C'est, en effet, un principe général du droit public français — et ce principe formulé par la Const. de 1791 (tit. III, ch. III, sect. V\ art. l"-3 ), puis confirmé par la loi sur les finances du 25 mars 1817 (art. 135), se trouve depuis 1817
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reproduit, chaque année, dans le dernier article de la loi de finances — qu'aucun impôt ou taxe ne peut être perçu, s'il n'a été établi par une loi. 3" Il est de principe encore, en vertu de la loi des 16-24 août 1790 sur l'organisation judiciaire (tit. II, art. 17. — Cf. Const. 1791, tit. III, ch. V, art. 4), que l'ordre juridictionnel et la compétence des tribunaux ne peuvent être déterminés que par des lois : un règlement ne pourrait donc créer une autorité juridictionnelle (V. sur ces divers points : Moreau, Règlement administratif, n*"* 132 et s.; Hauriou, op. cit.. H'' éd., p. ()1 en note; Berthélemy, Traité, 7" éd., p. 98 et s., et Le pouvoir réglementaire du Président de la République, Revue politique et parlementaire, t. XV, p. 325 et s. — Cf. Cahen, op. cit., p. 265 et s.). 4° Enfin, il va de soi que le pouvoir réglementaire ne saurait s'exercer, ni sur les matières pour lesquelles la Constitution exige une loi (6), ni sur celles qui ont été expressément réservées par une loi à la puissance législative, ni même sur celles qui, en fait, forment déjà l'objet d'une loi; du moins, quant à ces dernières, le règlement ne peut que développer les prescriptions de la législation en vigueur.
Pourtant, d'après quelques auteurs, même ces dernières limitations de la puissance réglementaire ne sont pas absolues : on a prétendu, en effet, qu'elles ne s'appliquent pas aux règlements dits d'administration publique. Dans son acception stricte, le règlement d'administration publique est celui qui non seulement a été délibéré en Conseil d'Etat, mais encore qui a été spécialement et expressément prescrit par une loi, soit que cette loi ait chargé le Président de la République de compléter par un décret ses propres dispositions à l'effet d'en assurer l'exécution détaillée, soit qu'elle lui ait donné le pouvoir de réglementer en entier une matière dont elle-même s'abstient de poser les principes et sur laquelle la législation antérieure n'a pas davantage statué. Or, suivant une opinion qui — on le verra plus loin (n° 197) — est adoptée à la fois par la jurisprudence et par une notable partie de la doctrine, le règlement fait dans ces conditions se distingue des autres décrets réglementaires en ce qu'il se fonde, non plus seulement sur le pouvoir général d'exécution des lois que la Constitution confère au chef de l'Exécutif, mais sur une délégation spéciale
(6) On a déjà vu (n° 122, suprà) que le nombre des textes constitutionnels qui exigent une loi pour une matière déterminée, est insignifiant et que ces textes ne désignent comme matières législatives que quelques rares objets.
faite à ce dernier par le législateur dans la loi même qui a prescrit un tel règlement. En d'autres termes, le chef de l'Exécutif est, dit-on, investi, pour cette catégorie de règlements, de la puissance législative elle-même : le règlement fait en vertu d'une pareille délégation se soude à la loi qui l'a ordonné, et il en acquiert la valeur et les effets; les règlements d'administration publique forment ainsi, suivant l'expression consacrée, une « législation secondaire », qui participe de la force propre à la législation prin- <^ipale. Il en résulte — et c'est là l'intérêt capital de cette théorie — que le chef de l'Exécutif peut, en ce cas, prendre par règlement toutes les dispositions que pourrait édicter une loi proprement dite : délégué du Corps législatif, il peut établir des peines et des impôts, comme aussi il a le pouvoir de déroger aux lois existantes et de les modifier; le tout, bien entendu, sous la condition que ces pouvoirs exorbitants découlent des termes de la délégation spéciale faite au Président par le législateur. Telle est la doctrine de MM. Laferrière (op. cit., t. II, p. 11), Ducrocq (op. cit., t. I, p. 85), Moreau (op. cit., p. 186 à 190), Cahen (op. cit., p. 265 et s.); M. Hauriou (op. cit., 8® éd., p. 67), sans adopter l'idée de délégation législative, propose une théorie qui semble se rapprocher de celle de la délégation, dans son principe, sinon dans ses conséquences. M. Duguit (L'Etat, t. II. p. 345) avait d'abord adopté ces conséquences : il s'est rangé maintenant à l'opinion contraire (Traité, t. II, p. 463 et s.), qui est aussi celle de MM. Esmein (Eléments, o" éd., p. 618) et Berthélemy (Traité, 7" éd., p. 98 et s.).
187. — C. On ne sera pas surpris, après toutes les divergences qui viennent d'être indiquées, de constater que le désaccord règne pareillement parmi les auteurs touchant la nature propre et les cai'actères intrinsèques de l'acte réglementaire.
Les auteurs allemands font intervenir, ici comme ailleurs, d'une part, leur distinction habituelle entre les points de vue matériel et formel, et d'autre part, leur division des ordonnances en ordonnances créatrices de droit et en ordonnances administratives. Les premières, dit Laband (loc. cit., t. II, p. 381), sont bien des actes administratifs en la forme; mais, en raison de leur contenu, elles constituent, au point de vue matériel, des lois : car, elles créent, tout comme la loi matérielle, des règles de droit. Quant aux ordonnances administratives, ce sont à touségards.enlaformeet au fond, des actes administratifs, et Laband les étudie (t. II, p. 544 et s.) parmi les actes qui font partie de l'administration; par contre,
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une loi formelle, contenant de la réglementation administrative, n'est, en dépit de sa forme législative, qu'une ordonnance matérielle. Jellinek (op. cit., p. 385) définit de même l'ordonnance de droit une loi matérielle affectant la forme propre aux actes administratifs. G. Meyer {op. cit., Q" éd., p. 550 et s.) développe la même doctrine, qui est aussi présentée par Anschûtz (op. cit., 2" éd.. p. 15 et s.), par Seligmann (o/>. cit., p. 103 et s.) et, dans la littérature française, par M. Cahen (op. cit., p. 220, 189 et s.).
188. — En France, il existe sur cette question deux doctrines principales. La première a pour représentant M. Duguit. Cet auteur se rapproche de l'école allemande, en ce qu'il s'inspire, comme elle, de la distinction des lois matérielles et formelles, et en ce qu'il croit devoir chercher dans le contenu de l'acte réglementaire les éléments qui serviront à caractériser cet acte. Mais il se sépare des auteurs allemands en ce que, pour distinguer la législation et l'administration, il s'attache, non point à la portée juridique ou administrative, mais uniquement à la portée générale ou particulière, abstraite ou concrète, de la décision prise. La généralité de la disposition, sa conception objective et non subjective, tel est, d'après ^L Duguit, le critérium de la loi. Or, le règlement a pour contenu une règle générale : au point de vue matériel, et quelle que soit sa valeur formelle, il est donc essentiellement un acte législatif. En le qualifiant ainsi, M. Duguit ne veut pas seulement marquer qu'il présente, quant à son contenu, de grandes ressemblances avec la loi. Ces ressemblances sont relevées par presque tous les auteurs français. M. Ducrocq (op. cit., 1" éd., t. I, p. 57) dit à ce sujet : « Les règlements ont pour trait distinctif de présenter les mêmes caractères que la loi : ils ont, comme elle, la généralité de la disposition, la réglementation de l'avenir, etc.. ». M. Berthélemy (op. cit., 7' éd., p. 96) signale pareillement que « les décrets réglementaires sont, comme les lois, impératifs et généraux » ; et cet auteur ajoute que l'utilité du règlement est d' « alléger le travail législatif en permettant de n'inscrire dans la loi que les principes fondamentaux », ce qui revient à dire que les règlements renferment une portion de la législation. De même, M. Moreau (op. cit., p. 50) : « Le règlement et la loi, semblables en ce qu'ils contiennent une disposition générale, ont la même nature intrinsèque. » M. Esmein (Eléments, 5'= éd., p. 474), tout en rejetant l'assimilation du règlement et de la loi, cherche à démontrer que la puissance réglementaire des
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administrateurs ne porte pas atteinte à la séparation des pouvoirs, et cette préoccupation chez cet auteur révèle qu'il considère bien la puissance réglementaire comme impliquant à certains égards une participation à la fonction législative. Mais M. Duguit ne se borne pas, comme le font ces divers auteurs, à relever certaines similitudes entre le contenu de la loi et celui du règlement : il prétend qu'au point de vue matériel les deux sortes d'actes s'identifient. « Une ordonnance par voie générale est toujours une loi au sens matériel » (UEtat. t. II, p. 296). — « Le règlement administratif contient une disposition ayant en soi le caractère législatif» (ibid., p. 377). — « Toute décision statuant par voie générale est une loi. Les règlements du chef de l'Etat sont des lois proprement dites. De même que le Parlement, en faisant iin acte individuel, fait un acte qui n'est pas une loi, de même le chef de l'Etat, en portant un règlement par voie générale, fait une loi » (t. I, p. 508. — V. aussi Traite, t. I. p. 196, 202 et s., t. II, p. 377 et s., 451-452). D'après cette doctrine, il se produit donc, dans l'Etat moderne, un partage de la puissance législative entre le Corps législatif et le chef de l'Exécutif. Et M. Duguit a même soutenu que ce partage ne peut s'expliquer que par des causes historiques. Tout au moins dans les pays monarchiques, le pouvoir réglementaire du chef de l'Etat ne serait qu'un fragment et un vestige de son ancienne puissance absolue et indéfinie de légiférer C^) : « ce qu'on appelle le pouvoir réglementaire du roi, c'est la part de son pouvoir législatif qu'il a conservée malgré la formation à côté de lui d'un Parlement » (L'Etat, t. II, p. 296 et s. — Cf. Jellinek, op. cit., p. 124). En résumé, la distinction entre la loi et le règlement est d'ordre purement formel; au point de vue matériel, il n'y a entre ces deux actes aucune différence.
189. — La plupart des auteurs français estiment, au contraire, que le règlement diffère, par sa nature même, de la loi. Sans
(7i Si ce point de vue était exact, la conséquence en serait que le pouvoir réglementaire du chef actuel de TExécutif est appelé à disparaître peu à peu. Or, bien loin d'aller en déclinant, l'usage des règlements ne fait, au contraire, que croître. Ce phénomène est relevé, quant aux règlements du Président de la République, par M. Berthélemy [Revue politique et parlementaire, t. XY, p. 6) et par M. Duguit lui-même [Traité, t. II, p. 452). En Angleterre, où la législation est plus détaillée et l'emploi des règlements plus restreint, il a été reconnu que ce régime présente des inconvénients. M. Dicey [Introduction à l'étude du droit constitutionnel, éd. franc., p. 46) recommande la pratique des règlements et en souhaite l'extension conformément à ce qui se passe dans les États du continent.
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doute, les dispositions que renferment ces deux sortes d'actes, sont analogues par leur généralité; toutefois, cette généralité ne constitue, à bien dire, qu'un trait de ressemblance externe et quasi formelle entre eux : quant au fond , c'est-à-dire quant à leur contenu lui-même, il y a entre eux, selon l'opinion commune, cette grande différence que non seulement le règlement est hiérarchiquement subordonné à la loi, mais encore que ses dispositions ne peuvent consister qu'en mesures d'exécution. En cela, la puissance réglementaire apparaît comme étant certainement d'une autre essence que le pouvoir législatif, et c'est pourquoi le règlement ne peut être qualifié de loi. Aussi, la doctrine de M. Duguit sur l'identité matérielle de la loi et du règlement est-elle demeurée à peu près isolée : presque tous les auteurs qualifient le règlement d'acte administratif par opposition à la loi. C'est ainsi que M. Laferrière (op. cit., 2''éd.,t. I, p. 482), après avoir nettement posé la question de savoir si les règlements sont des « actes administratifs proprement dits » ou des « actes législatifs », répond que le règlement « n'est nullement d'essence législative; il se rattache directement à la puissance executive ». M. Esmein {Eléments. 5* éd., p. 475 et 610) dit de même : « Les règlements sont des actes administratifs », et encore : « Le règlement n'est pas la loi : fait en exécution de la loi, il lui est complètement subordonné. » M. Berthélemy se prononce nettement dans le même sens : « Nous ne voj'^ons dans les règlements d'administration publique que des actes administratifs semblablesaux règlements ordinaires »(T'raf7e, 7" éd., p. 98), et (Revue politique et parlementaire, t. XV, p. 9) : « Les règlements ne peuvent rien faire qui sorte de la sphère normale des actes de leur catégorie, c'est-à-dire des actes administratifs. » Il est suivi par M. Jèze (Principes généraux du droit administratif , p. 31 et 56, et Le règlement administratif, Revue générale d'administration, 1902. II, p. 7) : « La loi est différente, par sa nature, du règlement. — Le point de différence est la subordination absolue de l'acte l'églementaire à l'acte législatif. » M. Hauriou, qui dans ses premières éditions enseignait que, selon le droit positif français, la loi et le règlement ne diffèrent que par leur forme (op. cit., 3" éd., p. 37 et s.), a bientôt abandonné ce point de vue, et dans ses éditions plus récentes (V. actuellement 8" éd., p. 36 et s., 46 et s., 54). il donne au règlement une définition distincte de celle de la loi, tant au point de vue matériel que formel. '^) M. Moreau (op. cit., n° 45)
(8j M. Hauriou (8" éd., p. 37) s'appuie notamment .sur «la théorie de l'illégalité des règlements » pour allirmer quela loi et le règlement n'ont pas même matière.
adopte une opinion mixte : il considère le règlement comme ayant même nature que la loi sous le rapport de la généralité de la prescription, mais il reconnaît aussi que le règlement est un acte administratif à raison de son origine et de sa subordination à la loi; par suite, il dit c[ue l'on doit, en tenant compte de ce double caractère, lui appliquer distributivement les règles qui fixent, soit la portée des lois, soit celle des actes d'administration. M. Jacquelin (op. cit., p. 89) dit pareillement : « Les règlements, malgré leur caractère général, ne sauraient être assimilés aux lois : accomplis par les agents du pouvoir exécutif, ce sont toujours des actes administratifs. »
L'intérêt qui s'attache à cette conception, est considérable. Si le règlement s'analyse en un acte administratif d'exécution des lois, il faut aussitôt en déduire qu'il est sujet aux mêmes recours que les autres actes d'administration, et notamment au recours en annulation devant le Conseil d'Etat à raison de chacun des vices constitutifs de l'excès de pouvoirs. Telle est aussi la conséquence dégagée par MM. Laferrière (op. cit., 2" éd., t. II, p. 8), Esmein (Éléments, ô"^ éd.. p. 614 et 618), Berthélemy (Traité, 7" éd., p. 98 et s., et Revue politique et parlementaire, t. XV, p. 9 et 333), Hauriou (op. cit., 8*" éd., p. 60 et s.), Moreau (op. cit., n°' 192 et s.), Cahen (op. cit., p. 408 et s.). La doctrine qui définit le règlement un acte législatif, conduit, au contraire, à admettre que, de même que la loi, il échappe à tout recours contentieux. C'est ainsi que M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 330 et s.) avait d'abord exprimé l'opinion que les règlements présidentiels sont soustraits à tout contrôle des tribunaux : cette opinion cadrait bien avec sa thèse sur le caractère législatif de la puissance réglementaire; de plus, elle s'appuyait sur l'idée que le Président a reçu de la Const. de 1875, au moins pour certaines de ses attributions, le caractère et la puissa^vCe d'un « représentant » de la nation; et précisément, M. Duguit soutenait que le pouvoir réglementaire du chef de l'Exécutif est, comme le pouvoir législatif, une puissance de nature représentative, impliquant que le Président fait les règlements en
Mais la portée qu'il donne à cet argument, est contestable. La <■ théorie de l'illégalité » prouve bien que le règlement et la loi ne sont pas des actes de même nature; elle ne prouve i)as que leur matière soit difi'érente. Ce qui rend le règlement illégal, ce n'est pas le fait qu'il a touché à telle ou telle matière, c'est seulement le fait qu'il y a touché sans que soii auteur eût reçu à cet eliet un pouvoir légal. La « théorie de Tillégalité » n'est pas une théorie d'ordre matériel, mais bien d'ordre IVirmel.
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qualité de représentant et non point d'autorité executive. Actuellement, M. Duguit a renoncé à cette façon de voir : il reconnaît (Traité, t. II, p. 461, 464, 468, 473) que les règlements présidentiels sont susceptibles de recours, notamment du recours en annulation pour cause d'excès de pouvoirs.
A ce pi'incipe du recours possible il a été toutefois apporté pendant longtemps une restriction notable par la jurisprudence et par certains des auteurs précités. Si, en général, les règlements ne sont que des actes administratifs et relèvent comme tels du contentieux administratif, les arrêts du Conseil d'Etat antérieurs à 1907 ont cru devoir traiter différemment, à cet égard, les règlements dits d'administration publique. La raison alléguée, c'était que les règlements de cette sorte sont faits en vertu d'une délégation de puissance législative et, par suite, participent de la nature de la loi. Le Conseil d'Etat en déduisait cette conséquence que les règlements d'administration publique demeurent affranchis du recours en annulation, et il ne faisait fléchir cette solution de principe que dans le cas où les dispositions contenues dans ces règlements auraient manifestement excédé la portée de la délégation opérée par la loi. Cette jurisprudence était approuvée par M. Laferrière (op. cit., 2^ éd., t. II, p. 11-12, 422). M. Hauriou pareillement la défendait (5" éd., p. 32) : dans sa 6*^ édition encore (p. 308), il l'exposait sans la combattre. On verra plus loin (n° 207) qu'elle est aujourd'hui abandonnée par le Conseil d'Etat. Dès avant ce revirement jurisprudentiel, la plupart des auteurs — soit parce qu'ils rejettent la théorie de la délégation législative, comme MM. Berthélemy (Traité, 7" éd., p. 98), Duguit (Traité, t. II, p. 464 et s.), Esmein {Eléments, i)"" éd., p. 618), soit même qu'ils se rallient àcetteidée de délégation, comme MM. Moreau(o/>. cit., n° 195) et Cahen (op. cit., p. 408 et s.) — ont assimilé, au point de vue des recours possibles, les règlements d'administrat.j.5 n publique aux autres règlements administratifs.
Autre intérêt de la question de la nature du règlement : Si les prescriptions contenues dans les actes réglementaires devaient être considérées comme des lois, il faudrait en déduire que l'autorité administrative ne peut, ni modifier, ni rapporter, ses propres règlements. On verra (n° 208, infrù) que, sur ce point encore, le règlement n'a pas le caractère de loi.
II
La vraie notion du règlement administratif selon le droit positif français.
190. — Parmi les multiples théories divergentes qui viennent d'être exposées touchant le fondement, le domaine et la nature du règlement, et quoique certaines d'entre elles contiennent une plus ou moins large part de vérité, il n'en est aucune qui dégage d'une façon pleinement satisfaisante le véritable point de vue où il faut se placer pour apprécier et définir juridiquement, soit les rapports, soit le contraste, qui existent entre la loi et le règlement.
Dès l'abord, il est certain que ce point de vue doit être recherché dans la Constitution elle-même. Quand, par exemple, M. Duguit (Traité, t. I, p. 202) prétend justifier l'assimilation de la loi et du règlement en faisant valoir que « rationnellement on ne peut voir dans les règlements, au point de vue matériel, que des actes législatifs », ce raisonnement demeure sans valeur : car, assurément, il ne s'agit pas pour le juriste de construire la théorie rationnelle, mais bien de dégager la théorie juridique, c'est-à-dire constitutionnelle, du règlement.
Or, de ce point de vue strictement juridique, on constate que la Constitution française condamne également les deux idées principales, autour desquelles se groupent les diverses doctrines qui ont été ci-dessus passées en revue. De ces doctrines les unes traitent les règlements comme une sorte d'actes profondément différents des autres actes administratifs, et cela évidemment parce qu'elles sont dominées par l'idée que le règlement est plus ou moins semblable, par son contenu, à la loi. En sens inverse, un second groupe de théories, établissant entre l'acte législatif et l'acte réglementaire une opposition absolue, admet que ces deux: actes ne se différencient pas seulement par la puissance qu'ils tirent respectivement de leur origine, mais encore par leur domaine propre, en ce sens tout au moins qu'il y aurait des objets qui demeureraient essentiellement réservés à la législation. On va voir que ni l'une ni l'autre de ces deux idées ne peut se justifier,
191. — A. En premier lieu, c'est à tort que les auteurs, et même ceux qui reconnaissent la nature administrative du règlement.
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font à celui-ci une place à part parmi les actes d'administration et le présentent comme un acte d'une espèce à part. C'est ainsi que M. Ducrocq (op. cit., 7" éd., t. I, p. 86) ne compte pas moins de huit différences entre les règlements et les autres actes administratifs. En tout cas, la plupart des auteurs étudient séparément le l'èglement, comme s'il formait une catégorie spéciale et extraordinaire. M. Berthélemy (Revue politique et parlementaire, t. XV, p. 9) est à peu près seul à déclarer que les règlements rentrent purement et simplement dans la catégorie ordinaire des actes administratifs.
Pourtant rien n'autorise les auteurs à faire une telle distinction. Bien au contraire, il est fort remarquable qu'en ce qui concerne notamment le chef de l'Exécutif, la Const. de 1875 ne lui confère pas expressément le pouvoir réglementaire. Elle se borne à dire (loi du 25 février, art. 3) que le Président» surveille et assure l'exécution des lois » ; et c'est de cette formule — qui n'est que la reproduction de celle de l'ait. 49 de la Const, de 1848 — que les auteurs déduisent le droit présidentiel de règlement : tous, en effet, s'accordent à dire que ce texte implique naturellement et nécessairement le pouvoir pour le Président de prendre toutes les mesures et d'émettre toutes les prescriptions qui tendent à l'exécution ou qui constituent l'exécution d'une loi (V. en ce sens : Laferrière, op. cit., 2" éd., t. II, p. 9 et note 1 ; Esmein, rLléments, 5' éd., p. 613, et De la délégation du pouvoir législatif, Revue politique et parlementaire, t. I, p. 212; Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 48, note 3; Berthélemy, Traité, 7" éd., p. 96; Moreau, op. cit., n° 81 ; Duguit, Traité, t. II, p. 466 et s.). Si telle est la portée du texte, sa disposition présente, pour la théorie constitutionnelle du règlement, une importance considérable. En effet, parla même qu'il embrasse et confond dans une commune et identique formule tous les actes administratifs d'exécution, y compris les actes réglementaires, l'art. 3 implique d'une façon certaine que le règlement n'est pas autre chose, à tous égards, qu'un acte administratif pur et simple et proprement dit. Ce qui est très frappant dans ce texte, c'est, en effet, qu'il n'établit point deux catégoi'ies d'actes administratifs : d'une part, ceux consistant en mesures particulières; et d'autre part, ceux portant réglementation. D'après le droit positif français, le règlement ne procède pas d'un pouvoir spécial de l'autorité administrative : mais, il est une conséquence du pouvoir administratif en général. Il rentre, d'après le texte même de la Constitution, dans la formule et la définition générales de l'admi-
nistration. En vérité, on ne saurait mieux dire que ne l'a fait l'art. 3, que l'acte réglementaire est, de tout point, un acte exclusivement administratif. C'est là une conclusion qui ressort irréfragablement de la Constitution.
Pour corroborer cette conclusion, il importe de remarquer que, depuis la restauration en l'an VIII du pouvoir réglementaire du chef de l'Etat, la distinction qui avait d'abord été marquée par la Constitution entre le règlement et les autres actes administratifs, a été sans cesse en s'atténuant et a fini par disparaître complètement dans les textes constitutionnels. La Const. de l'an VIII (art. 44) s'occupait spécialement de l'acte réglementaire en disant que <( le Gouvernement fait les règlements nécessaires pour assurer l'exécution des lois » ; à cette épo(iue, en effet, un texte exprès était nécessaire pour établir franchement le pouvoir réglementaire, qui jusque-là n'avait pas été véritablement reconnu au chef de l'Exécutif par les Constitutions révolutionnaires. La Charte de 1814 (art. 14) vint ajouter aux règlements pour l'exécution des lois ceux « nécessaires pour la sûreté de l'Etat » : ce qui impliquait pour le roi un pouvoir de réglementation dépassant la simple exécution des lois en vigueur. La Charte de 1830 (art. 13) et la Const. de 1852 (art. 6) revinrent à la formule de l'an VIII. Tous ces textes présentaient donc la puissance réglementaire comme un pouvoir spécial du chef de l'Etat, ou. en tout cas, comme un pouvoir qui méritait une mention spéciale. La Const. de 1848 (art. 49), au contraire, se borne à dire que le Président « surveille et assure l'exécution des lois »; et toutefois, en son art. 75, elle posait certaines règles spéciales en ce qui concerne ceux des règlements d'administration publique à l'égard desquels l'Assemblée législative viendrait à donner au Conseil d'Etat « une délégation spéciale « lui permettant de les faire par lui seul. Dans la Const. de 1875 (art. 3 précité. — Cf. loi du 31 août 1871, art. 2) on ne trouve plus qu'une formule unique, comprenantindistinctement les actes réglementaires et les autres actes administratifs du chef de l'Exécutif; et cette formule, qui marque le terme de toute l'évolution (1)
(Ij Ce qu'il y a de significatif dans cette évolution constitutionnelle, c'est le travail d'épuration qui s'est fait, au sujet du règlement, de l'an VIII à 1875. Kn nommant séparément le pouvoir réglementaire, les Constitutions anciennes permettaient, jusqu'à un certain point, de considérer les règlements comme une catégorie d'actes à part. La Const. de 1875 ne prononce même plus le nom du règlement : elle ne fait plus ressortir, à cet égard, que l'idée d'exécution des lois; cette idée subsiste seule à la base du pouvoir réglementaire.
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accomplie en cette matière, signifie clairement que le réglementa mêmes fondement, nature et effets que n'importe quel autre acte de puissance administrative fait par le Président.
C'est donc bien à tort que, dans un si grand nombre d'ouvrages de droit public, il est parlé du règlement comme d'un acte d'une espèce à part. En cela les auteurs se montrent bien peu logiques avec eux-mêmes : tous, en effet, font découler la compétence réglementaire du Président du texte constitutionnel qui le charge d'exécuter les lois, et cependant beaucoup d'entre eux présentent le règlement comme un acte de nature et de puissance législatives. Cette façon de traiter le règlement provient directement de la conception qui consiste à voir dans la généralité de la prescription ou dans son caractère de règle de di'oit le critérium de la loi. Le règlement étant général ou pouvant contenir des prescriptions qui touchent au droit individuel, on veut y voir un acte à part, ayant avec la loi plus ou moins d'analogie. Ce point de vue est absolument contredit par la Constitution. Par la formule précitée de l'art. 3 se trouve, en effet, consacrée cette notion que la fonction administrative comporte les mêmes procédés de décision que la fonction législative : tout comme la législation, elle comporte le pouvoir de poser des règles, règles générales ou règles de droit. Seulement ces règles, n'étant pas édictées en forme législative et à titre législatif, n'ont point la valeur de lois : elles ne valent que ce que peut valoir un acte d'administration. En outre, le règlement, étant l'œuvre de l'autorité administrative, ne possède point la puissance d'initiative qui appartient à la loi et à son auteur, le Parlement. Sous ce double rapport, la qualification de « législation secondaire », qui a été si souvent appliquée par les auteurs aux règlements en général ou tout au moins aux règlements d'administration publique (Aucoc, Des règlements d'adminislration publique. Revue critique de législation, 1871-72, p. 75 et s. ; Ducrocq, op. cit., 1" éd., t. I, p. 83; Moreau, op. cit., p. 61; Esmein, Eléments, 5- éd., p. 610), est entièrement contraire à la Constitution : les règlements ne constituent, à aucun degré, de la législation : car, en tant qu'actes administratifs, ils sont entièi-ement dépourvus de la puissance, des caractères et des effets, qui forment le trait propre de la loi au sens constitutionnel de ce mot. Les différences essentielles entre la loi et le règlement se ramènent à trois :
192. — a. Le règlement et la loi, s'ils peuvent avoir le même contenu, n'ont pas la même puissance d'effets. Comparée avec le
règlement, la loi se caractérise comme un statut, c'est-à-dire comme une règle d'essence supérieure, qui s'impose au respect de toutes les autorités étatiques autres que le législateur, en tant que toutes les décisions émanant de ces autorités subalternes ne pourront être prises que sous la condition de respecter l'ordre général établi par les lois. Le règlement n'a point cette valeur statutaire : il n'est qu'une source de droit inférieur; non seulement il ne s'impose pas au législateur, car il va de soi que le droit statutaire domine et abroge le droit simplement réglementaire; mais encore il ne lie point les autorités administratives, en ce sens que celles-ci demeurent naturellement maîtresses de modifier leurs propres règlements (2). Dans le même ordre d'idées, il faut ajouter que le règlement n'a point la seconde force caractéristique de la loi, qui est de pouvoir, dans un cas individuel, déroger à l'ordre général en vigueur : non seulement il n'a pas le pouvoir de déroger à l'ordre supérieur créé par la législation, et cela en raison de sa subordination à la loi; mais encore l'autorité administrative ne pourrait, en se servant de la voie l'églementaire, prescrire à titre exceptionnel des mesures qui violeraient, au détriment des administrés, l'ordre juridique général résultant de ses propres règlements.
193. — b. Le règlement n'a pas la même puissance d'initiative et de libre disposition que la loi. Tandis que le pouvoir législatif s'exerce d'une façon initiale et inconditionnée, le règlement est, comme tout acte administratif, un acte subalterne, qui, en principe et par définition même, ne peut intervenir qu'en exécution des lois. C est là un trait essentiel du règlement, qui est fortement
(2) De même que la forme de la loi est, en tant que manifestation d'un pouvoir prépondérant, réservée à l'Etat à l'exclusion de la province, de la commune ou de toute autre collectivité territoriale subalterne (V. p. 166 et s., 177, 190, suprà), de même aussi la faculté de se servir de cette forme et le pouvoir d'imprimer par ce moyen la valeur législative à une prescription ou décision étatique n'appartient dans l'Etat qu'à celui des organes constitués qui a été appelé à y exprimer la volonté la plus haute. Seuls, les actes émanant de cet organe pourront recevoir le nom de lois. Ceux émanés d'une autorité moins haute devront, alors même qu'ils seraient identiques à la loi par leur contenu, prendre une dénomination ditfèrente, règlement, ordonnance, arrêté, attendu qu'ils ne sont que la manifestation d'une volonté moindre et l'œuvre d'une puissance hiérarchiquement inférieure (V. p. 346 et s., suprà). La même règle acquiert donc le caractère et les effets de loi ou de règlement selon son auteur.
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marqué par la Conslilulion, puisqu'elle comprend le pouvoir réglementaire dans l'activité générale qui consiste à exécuter les lois. Il en résulte que non seulement le règlement est soumis à la loi et contenu intrà legem, en ce sens qu'il ne peut, ni aller à rencontre des lois, ni aborder une matière que le législateur a faite sienne en statuant sur elle par voie législative; mais encore, en tant qu'acte exécutif, le règlement ne peut se concevoir qu'à la suite de la loi, il la présuppose et il est un acte secundam legem, en ce sens qu'il n'est licite et valable qu'autant qu'il se fonde sur la loi ou du moins se rattache à un texte législatif appelant à sa suite de l'exécution {•^).
194. — c. La conséquence de ce caractère exécutif, c'est enfin qu'à la différence de la loi, le règlement est sujet aux mêmes recours que les autres actes administratifs. Dans le système français de l'Etat légal, le fait même que le règlement ne peut être créé qu'en exécution des lois, implique sur cet acte un contrôle de légalité, à l'effet de vérifier s'il se tient correctement dans les limites de la loi à exécuter. Ce contrôle s'exerce notamment
(3) Du caractère exécutif des décrets réglementaires il y a lieu de déduire que leur efficacité ne peut commencer à se produire qu"à partir de l'entrée en vigueur de la loi à laquelle ils se rattachent; et inversement, l'abrogatiim de cette loi entraînerait du même coup celle des règlements qui se rapportent à son exécution. Bien plus, il convient d'observer que le règlement ne peut, en principe, être décrété qu'après la promulgation de la loi : car, le pouvoir d'exécuter une loi déterminée ne peut légitimement commencer à exister et à se mettre en mouvement qu'à partir du moment où cette loi est devenue elle-même exécutoire, c'est-à-dire à partir de sa promulgation. Le règlement, étant exécutif, ne ]ieut prendre naissance qu'à la suite de la loi : il est chronologiquement postérieur, non seulement à l'acte législatif, mais à la promulgation même de cet acte. — On a vu, il est vrai, que, dès avant sa promulgation, la loi possède une certaine force exécutoire vis-à-vis du chef de l'Exécutif (p. 422, suprà). Toutefois, il importe de remarquer que cette force exécutoire, qui s'attache d'emblée à l'acte législatif par le seul fait de l'adoption de la loi par les Chambres, ne saurait aller jusqu'à permettre à l'Exécutif de mettre immédiatement à exécution les diverses dispositions qui forment le contenu de cet acte : à l'égard du public, celles-ci ne peuvent entrer en exécution qu'à dater de la promulgation. Or, le fait par le Président de la République d'émettre, en vertu d'une loi, les mesures réglementaires_auxquelles celle-ci l'habilite expressément ou implicitement, constitue de la part de l'Exécutif un acte d'exécution du contenu de l'acte législatif. Un tel acte d'exécution n'est susceptible de se produire qu'à la suite de la promulgation. C'est pourquoi un décret portant réglementation pour rexéculion d'une loi ne doit pas prendre date antérieurement au décret promulguant cette loi elle-même (Cf. sur ces questions la note 26, p. i28. suprà).
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par la voie juridictionnelle. Si le règlement a été fait sans pouvoir légal ou s'il a pris des mesures qui dépassent les pouvoirs résultant pour l'autorité administrative de la loi, la partie intéressée a, pour faire cesser cette illégalité, deux moyens, l'un d'attaque, 1 autre de défense. Elle peut attaquer le règlement en annulation pour excès de pouvoirs devant le Conseil d'Etat. En cela, le règlement est soumis aux mêmes recours que les autres actes administratifs. Mais en outre, il y a contre lui une voie spéciale : la partie intéressée peut méconnaître le règlement illégal; et, lorsqu'elle sera poursuivie pénalement pour cette violation du règlement, elle se défendra en invoquant l'illégalité de celui-ci; l'art. 471-10" du Code pénal spécifie, en effet, que Je juge saisi de la poursuite ne doit appliquer au contrevenant la peine d'amende qu'après avoir vérifié la légalité du règlement "violé. Par là l'art. 471 apporte une notable dérogation à la règle générale, suivant laquelle les autorités judiciaires ne peuvent connaître des difiicultés s'élevant au sujet de la validité des actes de l'autorité administrative. On se demande comment certains auteurs (Ducrocq, op. cit., 7" éd., t. I, p. 83, t. III, p. 291) ont pu prétendre expliquer cette dérogation par la raison que les règlements ont en soi le caractère législatif. Si cette considération était fondée, il en résulterait, au contraire, que les tribunaux judiciaires ne pourraient pas plus vérifier la régularité des règlements qu'ils ne peuvent contrôler la constitutionnalité des lois; et il en résulterait, en outre, que le Conseil d'Etat ne pourrait pas davantage être saisi du recours en annulation. 13'autres auteurs ont soutenu que la dérogation consacrée par i'art. 471 est motivée uniquement par les principes relatifs à l'exercice de la justice pénale. Mais il a été montré plus haut (note 28, p. 373) que le pouvoir de vérifier la légalité des règlements ne se restreint pas au cas où un tribunal de répression est saisi d'une contravention punissable : ce pouvoir s'étend à tous les règlements qui peuvent être invoqués devant un tribunal judiciaire quelconque, en tant du moins qu'il s'agit de règlements dont les prescriptions créent du droit applicable aux particuliers. Et précisément, le motif de la dérogation établie par l'art. 471 doit — on la vu à la môme place — être recherché dans cette considération que, pour tous les règlements de cette sorte, il incombe aux juges chargés de leur application d'apprécier, non seulement en quel sens ils doivent être appliqués, mais encore et avant tout s'ils sont applicables, c'est-à-dire légalement faits. Carri; de Malberg. — T. I. 37
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i95t — B. II faut maintenant s'attacher à la seconde idée qui' s'est fait jour dans la doctrine, c'est-à-dire à cette théorie, si répandue en Allemagne et même en France, d'après laquelle le règlement et la loi se distingueraient l'un de l'autre par leurs objet, matière et domaine respectifs. Cette théorie se trouve pareillement contredite par la formule constitutionnelle qui rattache le pouvoir réglementaire uniquement à la fonction d'exécution des lois. Ainsi que l'a observé M. Moreau (op. cit., p. 195 et 220) et que le reconnaissent actuellement la plupart des auteurs (Duguit, Traité, t. II, p. 451 ; Jèze, Revue du droit public, 1906, p. 678 et 1908, p. 50; Raiga, Pouvoir réglementaire du Président de la République, thèse, Paris, 1900, p. 152; Cahen, op. cit., p. 247), il est très remarquable que ni l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, ni aucun autre texte de la Constitution, ne détermine les matières qui sont de la compétence du législateur, par opposition à celles qui sont de la compétence réglementaire de l'autorité administrative ; et la Constitution ne contient pas davantage de principe général, qui implique une distinction quelconque entre les matières législatives et les matières réglementaires. D'ailleurs, on ne saurait dire qu'il existe, naturellement et par définition, des matières législatives en soi et des matières qui soient par elles-mêmes d'ordre réglementaire; car, la législation et l'administration, poursuivant au fond les mêmes buts, n'ont pas des objets essentiellement différents ^ ; ce qui les distingue, ce sont — on l'a vu(n"' 162 et s., suprà) — uniquement les pouvoirs inégaux que comportent respectivement ces deux fonctions pour atteindre leurs buts communs.
C'est précisément sur ce terrain des pouvoirs que se place l'art. 8 de la loi du 25 février 1875 pour poser le principe unique, qui détermine et délimite, dans le droit positif actuel, la sphère d'ac-
(4) Dans son Discours iiroliminaire sur le Gode civil (Fenet, Travaux préparatoires du Gode civil, t. I, p. 478), Portalis essayait cependant de déterminer le rôle respectif de la loi et du règlement, en dégageant à cet égard le principe suivant : « C'est aux lois à poser dans chaque matière les règles fondamentales et à déterminer les formes essentielles. Les détails d'exécution, les précautions provisoires ou accidentelles, les objets instantanés ou variables sont du ressort du règlement. » Mais ce passage souvent rappelé ne veut pas dire que le règlement se caractérise juridiquement et se distingue de la loi par sa matière et par la nature de son contenu. L'affirmation de Portalis sur ce point n'a pas, en effet, la portée d'une règle de droit positif : elle n'a que la valeur d'un conseil ou d'une recommandation d'ordre politique (Cf.'. p. 342, suprà).
tion et l'étendue de puissance du règlement comparé à la loi. Ce principe, c'est que le règlement, assimilé en cela par Part. 3 aux autres actes administratifs, est un acte de puissance subalterne, qui non seulement ne peut être accompli que sous l'empire statutaire de l'ordre général créé par les lois et sous l'observation de toutes les décisions émises à titre législatif, mais encore qui ne peut, conformément au système général du droit public français, intervenir qu'en exécution des lois. Exécuter les lois, tel est donc le seul et invariable domaine du pouvoir réglementaire. Ceci revient à dire qu'il n'existe pas, pour le règlement, de matières qui lui appartiennent en propre. Ou du moins, si l'on tient absolument à parler de matières réglementaires, il faut dire que la matière dii règlement, c'est de l'exécution : en sens inverse, est matière législative toute règle qui n'a pas pour objet d'exécuter les prescriptions des lois en vigueur (&).
(5) Dans d'autres Constitutions, le pouvoir réglementaire de l'Exécutif a une base plus large. En Suisse notamment, il a déjà été observé (note^ 7, p. 495) que^ le Conseil fédéral, outre son rôle d'exécution, tient de la Constitution (art. 102) des compétences générales, qui impliquent qu'il est appelé à jouer dans divers domaines un rôle parallèle, encore qu'inférieur en puissance, à celui de l'Assemblée fédérale. Ces compétences impliquent pour le Conseil fédéral un pouvoir réglementaire correspondant. Quand on lit' dans l'art. 102-12" (V. aussi art. 102-15") que le Conseil fédéral « est chargé de toutes les branches de l'administration qui appartiennent à la Confédération », il y a lieu da déduire de là qu'il est habilité directement par la Constitution elle-même, et dès avant toute invitation lui venant des assemblées législatives, à poser par voie d'ordonnance les régies destinées à assurer le fonctionnement des diverses branches d'administration fédérale dont il a la direction et aussi la responsabilité. Les ordonnances de cette première sorte ne concernent, il est vrai, que la marche interne des services et ne s'adressent qu'aux fonctionnaires. Mais, il y a dans l'art. 102 d'autres textes, qui impliquent à leur tour pour le Conseil fédéral le pouvoir d'émettre des ordonnances créant des règles obligatoires pour les citoyens. Par exemple et notamment, l'art. 102-10" lui impose le devoir de « veiller à la sûreté intérieure de la Confédération, au; maintien de la tranquillité et de l'ordre » ; on ne voit pas comment le Conseil fédéral. pourrait s'acquitter de ce devoir constitutionnel, s'il ne possédait point la faculté d'édicter, outre les mesures particulières appropriées à des cas isolés, certaines prescriptions générales s'adressant à l'ensemble de la collectivité. Les auteurs suisses s'accordent à reconnaître qu'il appartient au Conseil fédéral de prendre de sa propre initiative les ordonnances qu'ils qualifient d'administratives CVerwaltungsverordnungen), c'est-à-dire celles qui ne visent que la conduite à tenir par les agents administratifs et qui ne doivent produire leur effet qu'à l'intérieur du service. S'agit-il, au contraire, d'édicter des ordonnances de droit (Rechtsverordnungen), qui créent des obligali ns pour les citoyens eux-mêmes, la doctrine est plus h'^sitante. Un certain nombre d'au-
f>80 I-KS FONCTIONS 1)K i/kTAï.
196. — Il faut d'ailleurs se rappeler (Cf. n"^ 159 et 166, suprù) (jue ce mot d'exécution doit être entendu dans un sens relativeleurs eslimeni que le Conseil fédéral n'a pas compétence, en principe, pour émettre des ordonnances de cette seconde sorte : celles-ci, morne quand elles interviennent en vue d'assurer la mise en œuvre de dispositions législatives, •présupposent, si elles doivent créer du droit, une habilitation venue de l'Assemblée fédérale, ou plus exactement une " délégation », soit formelle, soit au moins tacite (V. v. Salis, Schweiz. Bundesrecht, 2' éd., t. II, p. 180; Blumer-Morel, np. cit., 2* éd., t. III, p. 89; Burckhardt, op. cit., 2' éd., p. 683-084; Guhl, op. cit., p. 71 et s., 85-80, 91-92, 102 et s. — Cf. Iliestand, op. cit., p. 81). Le (Conseil fédéral lui-même semble s'être rangé à cette première façon de voir : on a, en efl'et, fait remarquer (Guhl, op. cit., p. 84, 80, 92 et 10.3) que le Conseil fédéral présente en général ses ordonnances comme des mesures d' « exécution » des lois (Vollziehungsverordnungen); et même, quand elles contiennent des règles obligatoires pour les citoyens, il prend soin, pour mettre sa compétence à l'abri de toute discussion, non seulement de rattacher son ordonnance à une loi déterminée, mais encore de viser dans cette loi l'article spécial auquel il rattache son intervention réglementaire et dans lequel il montre ainsi qu'il croit trouver le fondement de sa délégation. Malgré la réserve ainsi observée sur cette question par une partie de la doctrine et par la pratique, il semble préférable de s'attacher à une seconde opinion (Schollenberger, Bundesslaatsrfcht der Schweiz, p. 254 et Kommentar der schwciz. Bundescerfassung, ]). 548; Bossard, op. cit., \\. 165 et s., 176-177), suivant laquelle les ]iouvoirs de réglementation du Conseil fédéral ne se déduisent pas seulement de la fonction d'exécution des lois qui incombe à cette autorité, et ne se réduisent pas non plus h la faculté de régler la marche interne des services en vertu de la puissance directoriale qui est assignée au Conseil fédéral sur toutes les branches de l'administration, mais comprennent aussi et naturellement le pouvoir d'émettre des ordonnances créant du droit applicable aux citoyens, en tant que ces ordonnances interviennent dans des buts dont le Conseil fédéral se trouve, pour sa part, chargé par la Constitution d'assurer la réalisation. La théorie de la délégation doit être repoussée. Outre que l'idée de délégation est inconciliable avec les principes du droit public suisse aussi bien qu'avec ceux du droit constitutionnel français (V. sur ce point les objections spéciales de Bossard. op. cit.. p. 171 et s.), il convient d'observer que cette idée est superflue : point n'est besoin d'une délégation consentie par l'Assemblée fédérale, toutes les fois que la Const. fédérale elle-même a chargé le Conseil fédéral d'agir : et tel est le cas notamment en ce qui concerne les mesures de sûreté intérieure, ainsi qu'on l'a vu plus haut sous l'art. 102-10°. 11 est bien vrai — comme le rappelle Burckhardt, op. cit., 2* éd., p. 683 — que, d'après l'art. 10 de la Const. fédérale, le maintien de la tranquillité et de l'ordre appartient en première ligne aux cantons et non pas à la Confédération ; le pouvoir d'ordonnance du Conseil fédéral se trouve réduit d'autant. Il n'en demeure pas moins certain que ce pouvoir peut encore trouver certaines occasions de s'exercer. La pratique offre des exemples d'ordonnances, réglant les facultés juridiques des citoyens, dont le Conseil fédéral a pris l'initiative sans qu'aucune délégation l'y eut habilité (V. notamment les cas rapportés par Guhl, op. cit., p. 87-88). On trouverait surtout des exemples de ce genre dans la récente jiériode de la guerre, jièriode qui, il est vrai, a été régie par
ment large. Selon la tradition constitutionnelle, la notion de règlement exécutif ne signifie point que le règlement devra se borner à assurer l'exécution de dispositions déjà décrétées par le législateur lui-même; mais, par ses règlements, l'autorité administrative peut, elle aussi, statuer d'une façon qui, en un certain sens, est initiale, c'est-à-dire sur des matières qui n'ont été réglées précédemment par aucune loi. Seulement, elle ne peut le faire qu'en vertu d'un texte législatif lui en conférant le pouvoir. En pareil cas, le règlement ne forme point le prolongement ou le complément d'une loi antérieure : intervenant sur une matière qui n'a pas été légiférée, il n'a pas pour objet de compléter la loi en prescrivant les mesures de détail propres à assurer l'exécution de règles déjà posées par elle. Les règlements de cette sorte ne saule système des « ])leins pouvoirs », mais au cours de laquelle il semble ([ue le Conseil fédéral aurait eu, même en l'absence de ses pouvoirs extraordinaires, ([ualité pour prendre, au-dessus des cantons, certaines mesures de sûreté externe ou interne dans l'intérêt de la Confédération. — \. en ce sens l'arrêté du Conseil fédéral du 12 juillet 1018, concernant « les mesures à prendre par les Gouvernements cantonaux pour le maintien de la tranquillité et de l'ordre » ; il est à observer, dans le texte de cet arrêté, que le Conseil fédéral s'appuie, pour le prendre, non seulement sur les pouvoirs spéciaux qu'il possède depuis le 3 août 1914, mais encore et en première ligue sur ceux qui lui viennent de l'art. 102-9° et 10" de la Const. fédérale. — Ainsi et en résumé, la compétence régulatrice du Conseil fédéral ne se borne pas au pouvoir de faire des ordonnances ayant ua caractère strictement exécutif, c'est-à-dire édictées à la suite et en vertu <rune prescription législative de l'Assemblée fédérale; elle s'analyse aussi, pour certaines matières, en un pouvoir propre et initial de réglementation, qui est inhérent à la nature même des attributions dont le Conseil fédéral est investi par la Constitution, soit dans la sphère des services administratifs, soit même au regard des citoyens : jjouvoir réglementaire, qui a toutefois un caractère de subordination, en ceci que les ordonnances du Conseil fédéral doivent, bien entendu, respecter normalement, outre la Constitution, les lois et arrêtés émanant de l'Assemblée fédérale. Finalement, l'ou voit que la comparaison, sur ce point, de la Cunst. fédérale suisse avec la Const. française de 1875 a pour résultat de faire ressortir le fondement étroit et la nature purement executive du pouvoir réglementaire du Président de la Répulilique en France. Dans la Const. de 1875 il n'existe aucun texte qui fournisse au Président la base d'une faculté « matérielle » de réglementation, comparable aux compétences qui, en vertu de l'art. 102 de la Const. suisse, permettent au Conseil fédéral d'émettre si)ontanénu3nl des nrdcinnances concernant l'administration ou liant les citoyens. Le seul texte qui ait pu être invoqué par les auteurs français pour fonder le pouvoir réglementaire du Président, c'est la disposition de l'art. .3 de la loi du 25 février 1875, qui le charge d'exécuter les luis. La Const. de 1875 ne crée pour le chef de l'Exécutif aucun pouvoir indépendant et initial de réglementatitm : elle ne l'habilite qu'à faire des règlements consécutifs à une loi et qui soient l'exécution de cette loi.
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raient donc être qualifiés d'actes exécutifs au sens littéral de ce mot (Duguit, Traité, t. II, p. 458). Et pourtant, le règlement fait dans ces conditions reste, au point de vue constitutionnel, un acte exécutif, en tant qu'il est: fait par l'autorité administrative en .vertu d'une invitation ou injonction législative, et qu'il prend ainsi son point de départ et le fondement de sa légitimité dans une loi dont il forme, en ce sens tout au moins, l'exécution (6-7).
(6) On dira peut-être que ce mot d'exécution n'exprime pas d'une façon exacte le rapport de dépendance . qui existe entre le règlement et la loi. Souvent, en effet, la loi donne au chef de l'Exécutif un large pouvoir de prendre par décret les mesures réglementaires qu'il jugera utiles. En pareil cas, a-t-on dit, le chef de l'Exécutif, s'il rend le décret, n'exécute point la loi; la vérité est qu'il use d'un pou%'oir légal. Il a déjà été répondu (p. 497, suprà)k cette objection. En caractérisant le règlement comme un acte d'exécution, la Constitution française a entendu marquer bien clairement que le Président de la République ne peut user de son pouvoir réglementaire que dans la mesure des permissions législatives : en d'autres termes, l'art. 3 (loi du 25 février 1875) signifie que le pouvoir réglementaire n'est pas seulement limité par les lois en vigueur en ce sens qu'il ne peut aller contra legem, mais encore qu'il est
.conditionné par la loi. Conditionné, non point certes en ce sens que le règlement ne puisse contenir que des mesures déjà décrétées par une loi ; car, fréquemment le Président a reçu de la loi le pouvoir de déterminer par luimême les mesures convenables. Mais du moins, le règlement est conditionné par la loi, en ce sens qu'il doit toujours avoir à sa base une loi qui l'autorise ou dont il assure la mise en application.
(7) L'interprétation donnée ci-dessus à l'art. 3 de la loi du 25 février 1875 et la conception du pouvoir réglementaire qui s'en dégage, ont été contestées. Le règlement, a-t-on dit, a pour rôle de procurer l'exécution des lois, en ce sens qu'il développe les prescriptions délibérées et adoptées législativement par le Parlement de façon à en assurer la mise en œuvre, mais non pas en ce sens qu'il prend la place de la loi en statuant sur des objets que le Corps législatif n'a pas abordés. Cette objection a été formulée notamment par M. Larnaude, au cours d'une discussion qui a eu lieu à la Société générale des Prisons au sujet de la disposition, déjà citée (p. 477), de l'art. 38 de la loi de finances du 17 avril 1906. Par ce texte le Parlement chargeait le Président de la République de fixer par un règlement d'administration publique les garanties spéciales de capacité professionnelle pour les candidats aux fonctions judiciaires et d'instituer pour les magistrats un tableau d'avancement. M. Larnaude reproche d'abord à ce texte de consacrer une « abdication du pouvoir législatif, impuissant ou incapable, entre les mains du pouvoir exécutif » ; c'est là une appréciation d'ordre politique, à laquelle il n'y a pas lieu de s'arrêter ici. Mais surtout, M. Larnaude attaque au point de vue juridique le procédé employé en cette circonstance par le Parlement, en alléguant que dans l'espèce, la loi de finances n'ayant édicté par elle-même aucune disposition sur les conditions de nomination et d'avancement dans la magistrature, il n'y avait pas place pour un règlement exécutif, par la raison que ce règlement ne trouvait rien à exécuter, La loi en question « ne dit rien, ne prescrit rien qu'il faille exécuter :
On voit par les observations qui précèdent, que la Constitution n'a défini l'activité administrative en général, et l'activité réglementaire en particulier, ni par son but, ni par la nature des .dispositions que comporte le règlement, ni par les matières sur lesquelles il peut intervenir : mais elle définit le règlement uniquement par sa subordination aux lois, subordination poussée, d'après l'art. 3 précité, à un point tel que l'autorité administrative ne peut rien entreprendre par voie réglementaire qu'à la suite ou en vertu d'une loi. Le trait dominant du règlement, ce n'est donc pas qu'il réglemente des détails, ni qu'il statue sur certains objets constituant son domaine spécial par opposition au domaine législatif: mais, ce qui caractérise essentiellement le règlement, c'est qu'il statue à la suite et en exécution de la loi. Et sous ce rapport, il'art. 3 précité ne distingue nullement entre les prescripliotts -ayant trait aux affaires administratives et celles qui concernent les citoyens. Cette distinction, admise par tant d'auteurs, est « arbitraire », comme le dit M. Duguit (Traité, t. II, p. 471), qui ajoute que, quant aux règlements statuant sur le fonctionnement des services administratifs, « on ne peut pas fonder la compétence du Gouvernement sur l'art. 3 de la loi du 25 février 1875 ». En toute matière, eu effet, ce texte ramène la compétence régleraen-
on n'exècvite pas le néant ». Cette objection méconnaît la portée véritable de la notion d'exécution. Exécuter la loi, c"est non seulement mettre en œuvre les principes qu'elle a pu énoncer sur une matière qui se trouve ainsi déjà légiférée, mais c'est encore obéir aux injonctions que la loi peut avoir adressées à l'autorité executive. Ici, le Président devait exécuter la loi de finan(;es, en •émettant le règlement qu'elle lui avait enjoint de prendre en Conseil d'État. C'est d^ailleurs ce que dit expressément l'art. 38 : « Un règlement d'administration publique, rendu en exécution de la présente loi, dans les trois mois qui suivront sa promulgation, fixera... ». Mais alors, si tel est le sens de l'art. 38, M. Larnaude déclare que ce texte contient « une véritable disposition anticonstitutionnelle ». 11 faut répondre, et on vérifiera plus loin (n"' .201 ets.), que rien dans la Constitution française ne s'oppose à ce que le Parlement charge le Président de la République de statuer par la voie réglementaire sur une matière quelconque : or, ce qui n'est pas défendu par la Constitution au législateur, lui demeure permis, et l'usage que le législateur fait de cette liberté, ne saurait, par suite, être considéré comme inconstitutionnel. Reste seulement la question de savoir si le Conseil d'État et le Président pouvaient, par leur règlement, déroger ou porter atteinte aux lois précédemment en vigueur, qui ont fixé certaines conditions de nomination aux fonctions judiciaires : sur ce point, il faut répondre négativement, attendu que la loi de Nuances de 1906 ne leur conférait aucun pouvoir spécial de cette nature (V. les observations de M. Larnaude dans le Bulletin de la Société générale des .Prisons, t. XXX, p. 1004 et s. — Cf. ibid., p. 906 et s., 1001 et s.).
584 I.KS l'ONCïION'S DE l'ÉTAT.
taire à la mission d'exécuter les lois. En d'autres termes, la Constitution a entendu réserver à la loi, môme pour les matières dites, administratives, le pouvoir initial de statuer par elle-même ou d'habiliter l'autorité administrative à statuer à la place du législateur. En vain allègue-t-on ([ue le Président de la République est rendu compétent par sa qualité même de chef de l'administration pour édicter spontanément les règlements portant sur les services administratifs. Ce raisonnement n'est pas justifié : car, d'après la Constitution, la puissance du Président, en tant que chef de l'administration, consiste simplement à assurer l'exécution des lois C^).
Mais d'autre part, il est non moins important de constater que l'art. 3 ne limite aucunement le champ d'intervention du règlement. La Constitution rie dit nulle part que la compétence régle-
(8) La théorie contemporaine qui distingue les règles de droit, matière propre de la loi, et les règles concernant les affaires administratives de l'Etat, lesquelles, peuvent être matière de règlements aussi bien que de lois, se rattache en bonne partie aux doctrines de Montesquieu sur la séparation des pouvoirs. Celles-ci visaient essentiellement à garantir contre l'arbitraire des autorités étatiques «la vie et la liberté des citoyens » ainsi que leur >< sûreté » {Esprit des lois, liv. XI, ch. vi): et dans ce but, Montesquieu émettait l'idée que les prescriptions concernant les droits des citoyens ne peuvent être édictées par les autorités executives ou judiciaires, elles ne doivent être établies que par le Corps législatif, statuant à titre de loi et par voie de règle générale. Ainsi, la doctrine de Montesquieu implique que la législation ne comprend, comme objet pro{)re, que les règles relatives au droit individuel. Le principe dô la séparation des pouvoirs se l'onde sur un concept suivant lequel les citoyens ne peuvent prétendre à la protection résultant du régime de la légalité et ne méritent en quelque sorte cette protection que dans la sphère et dans la mesure de leurs intérêts privés. Au contraire, pour tout ce qui dépasse cette sphère, c'est-à-dire pour tout ce qui concerne la chose publique, les affaires de l'Etat, ses services administratifs, ses relations avec les Etats étrangers, l'Exécutif redevient maître de prendre par lui seul les mesures qu'il juge utiles et de poser les règles qui gouverneront son activité à cet égard. L'intérêt des citoyens est considéré comme n'ayant rien à voir ici : l'intérêt de l'P^tat seul est en jeu. — Ces vues de Montesquieu, qui servent aujourd'hui encore de principe conducteur dans des monarchies intégrales telles que celles des Etats allemands, ne résistent pas à un examen attentif. Il a déjà été montré (n» 107, suprà) que les citoyens ne sont pas intéressés seulement à la sûreté de leurs droits privés : les mesures concernant le fonctionnement des affaires publiques ont des répercussions qui peuvent atteindre chacun d'eux de la façon la plus sensible dans leurs intérêts individuels et, en tout cas, dans leurs sentiments ou aspirations civiques. Oa s'ex|jlique ainsi que le droit constitutionnel des peuples lijjres fasse rentrer, en principe, dans la législation, aussi bien les règles relatives aux affaires administratives de l'Etat que celles concernant le droit des citoyens : le rôle normal de l'Exécutif se borne à exécuter c^s deux espèces de règles.
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mentaire de l'autorité administrative se restreigne à une sorte de matières ou à un ordre de prescriptions déterminés. Sous la seule réserve de la nécessité de l'autorisation législative, le domaine du règlement est indéfini. La seule délimitation qui puisse être établie entre le domaine de la loi et celui du règlement, résulte du principe qui subordonne l'initiative réglementaire à la condition d'une permission de la loi; mais pour le surplus, il n'existe point de différence « matérielle » entre ces deux domaines. En un mot, si le règlement ne peut rien faire sans une habilitation législative, il peut tout faire moyennant cette habilitation (9) . C'est à ce point de
(9) La formule pruposée ci-dessus et suivant laquelle le règlement, à la condition d'être habilité, peut tout faire, paraîtra sans doute, à première vue, singulièrement absolue : elle a rencontré bien des adversaires. Assurément, eu temps normal, on ne comprendrait guère que le Parlement, abdiquant ses droits, s'abandonne aux initiatives de l'Exécutif. Mais, il peut surgir telles circonstances graves où il devient utile, et même nécessaire, que les compétences réglementaires de l'Exécutif soient plus ou moins largement accrues et fortifiées. C'est dans ces moments-là que le principe constitutionnel, qui permet au Parlement de conférer législativement au Gouvernement des habilitations indéfinies, trouve sa légitime application.
Les événements de la guerre inundiale ont à cet éganl fourni d'intéressants. enseignements. A la date du 4 août 1914, il a été voté une séri(! de lois, par lesquelles les Chambres autorisaient le Président de la République à statuer par des décrets sur de nombreuses matières de droit public, de droit civil ou commercial, de droit financier, etc. (loi relative à l'état de siège; loi relative à la ])rorogation des échi'ances des valeurs négociables, art. 2 et 3; loi portant augmentation de la faculté d'émission de la Banque de France, art. 1 et 2; loi relative au cumul delà solde militaire avec les traitements civils dans le cas de mobilisation, art. 8; loi modifiant la loi du 14 décembre 1879 sur les crédits supplémentaires et extraordinaires à ouvrir par décrets pour les besoins de la défense nationale; loi relative à l'admission des Alsaciens-Lorrains dans l'armée française, art. 3). Par ces lois d'habilitation le Parlement s'est efl'acé devant l'Exécutif, dont il renforçait considérablement les pouvoirs. Mais en cela, il n'a aucunement méconnu la Constitution, ni suspendu son application. Car, les lois constitutionnelles de 1875 lui jjermettaient d'agir de cette façon.
La position dans laquelle s'est trouvée l'Exécutif à la suite du vote de ces lois, a été nettement caractérisée dans la Déclaration présentée aux Chambres ])ar le Gouvernement dans la séance du 22 décembre 1914. « Le Gouvernement — disait cette Déclaration — a usé du droit que lui avait remis le Parlement de régler toutes matières. » Ces paroles impliquent que l'habilitation conférée à l'Exécutif par les lois peut s'étendre à toute espèce d'objets. Le Gouvernement acquiert ainsi une puissance d'action des plus fortes : il est appelé à jouer. à la place du Parlement, un rôle qui semble pouvoir devenir prépondérant. Et toutefois, la même Déclaration ajoute, un peu plus loin, que, même dans ces conditions et si ample que soit l'extension des pouvoirs extraordinairement conférés à l'Exécutif, la situation de celui-ci au regard du Parlement ne se trouve point modifiée dans son essence. Le Parlement reste et se sent le maître, et cela non
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vue qu'il est vrai de dire, comme le font maints auteurs, par exemple M. Moreau {op. cit., p. 50), que la loi et le règlement peuvent avoir un contenu identique, et que la même prescription s'appellera règlement ou loi. suivant qu'elle a pour auteur le chef de l'Exécutif ou le Corps législatif. M. Raiga (op. cit.., p. 85) exprime très exactement la même idée en disant que le Corps législatif, lorsqu'il pose des règles par la voie législative, et le Président de la République, lorsqu'il exerce son pouvoir réglementaire, « peuvent être considérés, comme deux organes exerçant la même fonction, l'un à titre principal, en maître, l'autre à titre auxiliaire, en subordonné » ; et la subordination, ajoute cet auteur (ibid., p. 180), consiste en ce que « le Président, organe auxiliaire, attend de l'organe directeur, le Corps législatif, la permission d'agir dans tel cercle que celui-ci veut bien lui tracer » (Cf. pour la Suisse, Hiestand, op. cit., p. 80; Guhl, op. cit., p. 74).
pas seulement parce qu' « il sait que le Gouvernement accepte avec déférence son contrôle nécessaire », mais surtout parce qu' « il sait que, demain comme hier, sa souveraineté sera obéie ». Ainsi, alors même que le Gouvernement semble prendre la place du Parlement et l'éclipser, il ne possède, avec la qualité d'Exécutif, qu'un pouvoir subalterne; car, indépendamment du fait qu'il ■est soumis, quant à l'usage qu'il fait <:le ses habilitations, au contrôle des Chambres et à la nécessité de garder leur confiance, on peut dire qu'en exerçant ses pouvoirs réglementaires, si élargis soient-ils, il ne fait encore et toujours •qu' « obéir » .au Parlement, et exécuter la volonté, législative de celui-ci.
On a émis l'opinion que la guerre mondiale avait pris la Constitution française au dépourvu; les lois de 1875, a-t-on prétendu, n'avaient pas prévu le cas de guerre et n'avaient pas songé à la nécessité qu'il peut y avoir, en pareille cir- -constance, de fortifier les pouvoirs du Gouvernement. Cette appréciation n'était pas justifiée (Cf. Barthélémy, Prohlènies de politique et finances de guerre. p. 110). La Constitution de 1875 s'est trouvée suffisamment à hauteur des événements. Elle contenait, en effet, un principe qui, à cet égard, fournissait le «loyen de faire face à toutes les exigences exceptionnelles de la situation. Ce principe, c'était justement celui de l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, qui laisse au Parlement la possibilité d'étendre, aussi loin que les ■circonstances le réclameront, les facultés réglementaires du Président de la République (Cf. la note 2.3, p. 602, infrà). Il faut reconnaître, en effet, qu'en définissant le règlement présidentiel par une simple idée d'exécution des lois, la Constitution a assuré au Parlement une prérogative qui le rend maître de déterminer par ses propres lois le domaine variable du règlement présidentiel. La Constitution a fait preuve, en cela, d'une réelle discrétion : elle s'est abstenue dérégler par elle-même la matière des règlements, elle a laissé ce soin au Parlement seul. Elle a fait preuve aussi d'une grande souplesse, et c'est la souplesse même de sa méthode relative à la fixation de l'étendue du pouvoir réglementaire, qui permet de soutenir qu'elle était capable, sous ce rapport, de s'adapter' aux circonstances et aux besoins extraordinaires de la guerre.
De toutes ees observations il ressort que la distinction de la loi et du règlement est d'ordre essentiellement formel (V. n"' 115 et s., saprà) : elle découle, non point d'un dualisme établi par la Constitution entre des matières, dont les unes seraient législatives et les autres réglementaires, mais uniquement de la hiérarchie existant entre deux sortes d'autorités, dont l'une, inférieure en puissance, ne peut agir qu'en exécution de décisions; préalables de l'autre.
1 97. — C. En résumé donc, le système du droit public français, en ce qui concerne le pouvoir réglementaire du chef de l'Exécutif, consiste dans la combinaison suivante: le Président reçoit de la Constitution elle-même une puissance générale et non limitée de faire des règlements sur toute espèce d'objets, et ces règlements peuvent aussi édicter des prescriptions de toutes sortes ; seulement, la Constitution fait dépendre l'exercice de cette puissance, illimitée quant à son objet, d'une condition d'exécution des lois, en ce sens que, en toute matière, le règlement présuppose une loi, soit une loi dont il vient développer les prescriptions pour en assurer l'application, soit une loi qui ait invité ou obligé le chef de l'Exécutif à user, pour un objet déterminé par elle, de son pouvoir constitutionnel de réglementation.
De là découle la solution de la question, fort controversée, qui s^'est élevée entre les auteurs touchant la nature juridique de la disposition législative qui, par voie de permission, d'invitation ou d'injonction, habilite le Président de la République à faire un règlement, soit pourcompléter une loi antérieure, soit pour régler par décret une matière non encore légiférée.
D'après une doctrine fort répandue, les règlements ainsi faits ■en vertu d'une habilitation conférée par un texte législatif formel prendraient leur fondement dans une délégation de puissance législative, faite par le Corps législatif au chef de l'Exécutif. L'habilitation, en effet, aurait la valeur d'une telle délégation.
Cette idée de délégation législative est couramment adoptée par les auteurs allemands. Selon la théorie allemande, le chef de l'État peut bien, dans le domaine des affaires administratives, faire des règlements de sa propre puissance, c"est-à-dire en vertu de la puissance administrative qu'il tient directement de la Constitution «lle-mème. Mais il n'a pas, en principe, compétence pour édicter par lui seul et sans le concours des Chambres des régies de droit applicables aux citoyens. Le pouvoir d'édicter de telles régies
588 I.ES FONCTIONS I)K l'kTAT.
rentre, d'après la Constitution, dans la puissance législative; il ne peut être communiqué au chef de l'Etat que moyennant une concession de cette puissance, émanant du législateur. Laband (op. cit., éd. franc., t. IL p. ;}94), Jellinek (op. cit., p. 381), O. Mayer (op. cit., éd. franc., t. I, p. 158), G. Meyer (op. cit., 6" éd., p. 573) et autres nombreux auteurs admettent sans difficulté que, la Constitution n'ayant pas limité à cet égard la liberté du législateur, celui-ci peut faire des délégations à l'autorité administrative de sa puissance législative (Cf. les auteurs suisses cités en la note 5, p. 580, suprà) (1").
En France, il ressort de la doctrine généralement admise qu'il y a lieu d'établir, sous ce rapport, une distinction entre deux sortes de règlements. Il y a d'abord des règlements qui interviennent dans le but de fixer simplement les détails d'application des lois en vigueur, à l'effet d'en assurer l'exécution. En un sens, ces règlements ont bien pour effet de compléter la loi à laquelle ils se rapportent; toutefois, ils n'y ajoutent rien de vraiment nouveau, car ils se bornent à développer les conséquences des prescriptions non douteuses qu'elle a édictées (Moreau, op. cit., n" 120; Duguit, Traité, t. Il, p. 467). Les auteurs sont d'accord pour admettre que les règlements de cette sorte sont faits par le Président en vertu du pouvoir réglementaire qu'il tient de la Constitution, c'est-à-dire de l'art. 3 précité (V. notamment en ce sens Duguit, loc. cit., p. 462, 465 et s.). Aussi, le Président peut-il faire ces règlements spontanément, sans que la loi qu'ils complètent, ait fait appel à son activité réglementaire. Au contraire , s'agit-il d'édicter des règles qui ne se rattachent à aucune loi préexistante, ou qui, se rattachant à une loi en vigueur, y ajoutent des prescriptions qui ne s'y trouvaient point contenues en germe, s'agit-il notamment d'imposer aux citoj'ens des obligations qui excèdent celles mises à leur charge par la loi, les mesures de cette sorte ne rentrent plus dans le pouvoir de réglementation executive défini par l'art. 3; elles exigent une habilitation légale. L'effet de cette habilitation est, dit-on, de conférer au Président une compétence qu'il n'avait pas reçue de la Constitution; elle lui confère un pouvoir qui, selon la Constitution, n'appartient, en principe, qu'au législateur; elle s'analyse donc en une délégation
(10) Jellinek {op. cit.. p. 383) ajoute que cette possibilité de délégation de la part du législateur est illimitée et que, par suite, il n'est pas, au point de vue juridique, d'objet qui ne puisse être réglementé par les ordonnances aussi bien que par les lois.
<le puissance législative. Il se produit une délégation de ce genre, toutes les fois ({u'une loi remet au chef de l'Exécutif le pouvoir d'édicter des règles qui ne se bornent point à développer dans leurs détails d'application les dispositions de lois existantes.
Cette théorie de la délégation législative, qui est admise par la Cour de cassation et par le Conseil d'Etat (V. encore () décembre 1907, affaire Compagnies de l'Est, du Midi, du Nord, etc.), qui a été longtemps soutenue par l'unanimité des auteurs administratifs (Aucoc, Conférences sur le droit administratif, 3" éd., t. 1, n" 54; Ducrocq, op. cit., 7' éd., t. I, p. <S5; Laferrière, op. cit., 2" éd., t. II, p. 10 et s. — (^f. Hauriou,o/>. cj7.,8'éd.,p. 66-67), etqui aété reprise et défendue à nouveau par M. Moreau (op. cit., p. 138 et s., 18.") et s.) et par M. Cahen {op. cit., p. 240 et s.), a été construite surtout en vue des règlements dits d'administration publique. Ces règlements interviennent dans des circonstances de deux sortes. Tantôt ils ont été ordonnés par une loi qui, après avoir établi elle-même des règles pour une matière sur laquelle elle légifère, prescrit au Président de la République de compléter ses dispositions par un décret, à l'effet notamment de fixer les mesures auxiliaires propres à assurer l'application des principes que cette loi a formulés; en pareil cas, a-t on dit, le législateur délègue au chef de l'Exécutif sa puissance législative à titre complémentaire; et par ce motif, le règlement qui se place ainsi à la suite d'une loi, fait corps avec elle, il en devient partie intégrante, legis vicem optinet, il a la même puissance et valeur que la loi à laquelle il se rattache. Tantôt encore les Chambres autorisent ou invitent, facultativement ou obligatoirement, le Président à statuer sur une matière , touchant laquelle elles s'abstiennent de légiférer par elles-mêmes, touchant laquelle même il n'existe peut-être, dans la législation en vigueur, aucun commencement de réglementation ; dans ce cas comme dans le précédent, on a soutenu que le Parlement concède et transfère au chef de l'Exécutif, pour la matière en question, son pouvoir législatif, et l'on en conclut que le règlement fait en vertu de cette délégation participe de la nature et de la force de la loi.
198. — Selon les partisans de la théorie de la délégation législative, l'intérêt que présente cette théorie, est considérable. Si, en effet, les règlements d'administration publique édictent fréquemment des dispositions identiques à celles qu'en principe le législa-
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teur seul peut prendre, s'ils imposent aux citoyens des obligations nouvelles, s'ils vont jusqu'à créer destaxesoudes peines, si encore ils apportent parfois dès modifications ou dès dérogations à une loi formelle, cela tient, a-t'on dit, à ce qu'ils sont faits surle fondement d'une commission législative, octroyée au Président par les Chambres. Délégué du Corps législatif, le Président exerce dans leur plénitude les pouvoirs du législateur : succédané de la loi, le règlement d'administration publique peut ordonner tout ce qu'aurait pu prescrire en la matière la législation formelle ellemême. Telle est l'explication que donnent de la puissance propre à cette sorte de règlements MM. Laferrière (op. cit. . 2* éd., t. II, p. 11), Moreau (o/j. cit., p. 186 et s.), Cahen (op. cit., p. 265 et s.), Fuzier-Herman (Séparation des pouvoirs, p. 382 et s.).
Mais ce n'est pas là le seul intérêt de cette doctrine. S'il est vrai que le règlement d'aditiinistration publique soit fondé sur un mandat législatif émanant du Parlement, il faut en déduire, avec M. Laferrière (loc. cit. — Cf. Hauriou, o/). cit^, 8" éd., p. 67), qu'il échappe au recours pour excès de pouvoirs, et c'est aussi ce qu'a longtemps décidé la jurisprudence du Conseil d'Etat (20 décembre 1872, affaire Fresneau; l''"' avril 1892. affaire commune de Montreuilsous-bois; 8 juillet 1892, affaire ville de Chartres). En vain a-t-on allégué (Moreau, op. cit., p. 290 et s. — Cf. Cahen, op. cit., p. 305, 408 et s.) que le règlement, même lorsqu'il est fait en vertu d'une délégation législative, reste l'œuvre d'une autorité administrative et, par suite, demeure, comme tel, exposé aux recours qui peuvent être formés contre tous les actes de cette sorte d'autorité (loi du 24 mai 1872, art. 9). Ainsi que l'observe très justement M. Jèzc (Revue du droit public, 1908, p. 47), ce raisonnement n'est pas concluant : car, « il ne suffit pas, pour que le recours pour excès de pouvoirs soit recevable, que l'acte émane d'une autorité administrative, il faut encore qu'il soit l'exercice d'un pouvoir soumis au contrôle juridictionnel du Conseil d'Etat »; or, comme délégué du Corps législatif, le Président est investi d'une puissance, dont les manifestations sont soustraites à tout contrôle juridictionnel.
Enfin, la théorie de la délégation législative implique logiquement pour le règlement d'administration publique une autorité et une stabilité analogues à celles delà loi; en raison de son caractère législatif, il ne pourra, à la différence'dès règlements ordinaires, être modifié ou abrogé que par une loi formelle, ou tout au moins
moyennant une nouvelle délégation législative (M'oreau, op. cit., p. 220, note 6) (11;.
199. — L'idée de délégation législative est aujourd'hui rejetée par la très grande majorité des auteurs (Esmein, Eléments, 5^ éd., p. 616 et s., et De la délégation du pouvoir législatif, Revue politique et parlementaire, t. I, p. 200 et s.; Berthélemy, Traité, 7" éd., p. 98 et s., et Le pouvoir réglementaire du Président de la République, Revue politique et parlementaire, t. XV, p. 323 et s.; Duguit.L'TJ/a/, t. Il, p. 296, 337 et s., et Traité, t. II, p. 459 et s.; Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 49; Jèze, Le règlement administratif. Revue générale d'administration, \W2, t. lï, p. 14. — Cf. Raiga, ojo. cz7.,p, 180), qui n'admettent pas qu'une telle délégation soit constitutionnellement possible (12 . MM. Esmein (Eléments, 5'' éd., p. 618) et Berthélemy (Revue politique et parlementaire, t. XV, p. 9 et 322) en déduisent notamment que le Président ne peut, par un règlement d'administration publique, rien ordonner de plus que ce qu'il pourrait dé-
(11) Dans la séance de la Chambre des députés du 9 novembre 1906, M. le ministre Briand, examinant la question de savoir si un règlement d'administration publique peut être modifié par le Gouvernement, sous la condition, d'ailleurs, d'une nouvelle délibération en Conseil d'Etat, asouteiiuque le règlement de cette sorte est fait « en vertu de la loi, c'est-à-dire par une délégation du pouvoir législatif» et qu'il « fait partie intégrante de la loi, tant qu'il n'aura pas été modifié ». Et par suite, le ministre ajoutait : « Personnellement j'incline à croire qu'un décret délibéré en vertu d'une délégation législative ne devrait être revisé que par une loi » {Journal officiel du 10 novembre 1906, Débats parlementaires. Chambre des députés, p. 2460).
(12) Sur la nature juridique de l'acte par lequel les Chambres chargent le Président de la République de faire un règlement d'administration publique, il convient de remarquer tout d'abord que, même s'il était établi que cet acte s'analyse en une délégation en ce sens qu'il contient une transmission de pouvoirs, on ne pourrait point, en tout cas, y voir une délégation au sens contractuel du mot mandat. Tout mandat suppose un accord de volontés entre deux parties dont l'une choisit librement son mandataire, tandis que l'autre accepte librement le mandat qui lui est proposé : à la suite de cet accord, le mandataire agit au nom et pour le compte du mandant. Les Chambres, en faisant appel à un règlement d'administration publique, ne font pas de choix de personne : elles ne peuvent faire la prétendue délégation législative qu'au Présisident. Celui-ci, de son côté, n'est pas maître de décliner la mission dont il est chargé : l'appel adressé au Président est, de la part des Chambres, un acte de puissance unilatérale et dominatrice. Enfin, le Président ne fait pas le règlement demandé, au nom des Chambres, mais au nom et pour le compte de l'Etat : il exerce la puissance de l'État, et non celle du Parlement, en sorte qu'à ce point de vue déjà, il est difficile de concevoir qu'il tienne sa compétence réglementaire d'une délégation de pouvoirs venue des Chambres.
créter par un règlement ordinaire : en tout cas, il ne peut édicter, ni taxe, ni peine, ces matières étant réservées à la puissance législative.
Il est certain, en effet — et M. Esmein {Revue politique et parlementaire, t. I, p. 202 et s.) l'adémontréd'une façon décisive — que les principes généraux du droit public français s'opposent à la possibilité d'unedélégationde pouvoir législatif faite par les Chambres au chef de l'Exécutif. Car, dans le système français de la souveraineté nationale, le Corps législatif n'a pas la propriété de la puissance législative, il n'en a que l'exercice au nom et pour le compte de la nation, seule souveraine : il ne peut donc pas en disposer. On peut exprimer la même idée en disant que le Parlement ne lire pas de lui-même sa puissance législative, mais il la tient de la nation parl'intermédiairede la Constitution. Or, la Constitution, en déférant aux Assemblées l'exercice du pouvoir législatif (loi du 25 février 1875, art. P'), les érige en organes législatifs de la nation : elle leur confère, non un droit dont elles soient maîtresses de disposer, mais une compétence constitutionnelle (Duguit, Traité, t. II, p. 459). Userait contraire à la Constitution que l'organe désigné par elle pour l'exercice d'une fonction pût se décharger de sa tâche en se substituant un autre organe qu'il désignerait lui-même. Préposées par la Constitution nationale à l'exercice delà puissance législative, les Chambres doivent remplir cette fonction dans les formes et conditions fixées par la Constitution elle-même : elles ne peuvent donc point déléguer leur compétence à un autre organe de leur choix. Seule, la nation pourrait faire une telle délégation par un acte de pouvoir constituant (13 .
200. — Ces principes sontincontestables, et ils ont même trouvé dans un texte constitutionnel leur consécration expresse 1'*). Mais,
(1.3) Pour établir que l'ordre constitutionnel des compétences ne peut être ti'oublé par des actes de volonté contraire des autorités étatiques, on fait valoir habituellement que la puissance d^s organes constitués est inférieure à celle de l'organe constituant. Mais il y a aussi un autre motif dont il faut tenir compte: c'est que la Constitution, en sa qualité de règle statutaire, est, par défînitiim même, une règle fixe, tracée d'avance, et qui, une fois instituée, ne peut plus, sous peine de perdre son caractère de Constitution, dépendre de modifications arbitraires (Gf pour le droit public suisse, Burckhardt, op. cit., 2^ éd., p. 55 : <■ Les règles de la Constitution sur la répartition des compétences sont du zwingendes Recht. »
(14) Gonst. an III, art. 45 : » En aucun cas le Corps législatif nepeut déléguer à un ou ])lusieurs de ses membres, ni à qui que ce soit, aucune des fonctions
LA FONCTION AiniIMSTRATIVE. 593
à vrai dire, il était superflu de les rappeler en ce qui concerne les règlements d'administration publique, attendu que la question de savoir si, en principe, une délégation de puissance législative est ou non possible, ne présente point, quant à ces règlements, d'intérêt. La véritable et unique raison pour laquelle la théorie de la délégation législative doit être rejetée en cette matière, c'est que les règlements du chef de l'Exécutif, quel que soit leur objet ou leur contenu, n'exigent et n'impliquent aucune délégation de ce genre.
En effet, selon le droit public français, le Président n'a nullement besoin d'une concessionde puissance législativepour statuer par décret sur un objet quelconque : il tient sa puissance à cetefTet de la Constitution même. Car, celle-ci n'a point limité le champ d'intervention du règlement, ni les matières sur lesquelles le règlement peut porter. Elle s'est contentée de subordonner le règlement à la condition qu'il existe un texte de loi appelant le Président à statuer. Cette condition étant remplie, c'est-à-dire lorsqu'il existe une loi invitant le Président, soit à émettre telle prescription spéciale, soit à prendre d'une façongénérale toutes les mesures qu'il jugera utiles en une matière déterminée, le règlement qui intervient dans ces circonstances, se fonde juridiquement, non point sur la loi particulière qui l'a provoqué, mais sur le pouvoir d'exécution des lois que le chef de l'Exécutif tient de la Constitution même, car c'est la Constitution elle-même qui l'a chargé d'exécuter les lois.
Sans doute, pour qu'il y ait lieu à règlement, il faut qu'il préexiste une loi à exécuter : sous ce rapport, la loi conditionne le règlement, et c'est en ce sens aussi qu'on peut dire quelle l'autorise. Mais, cela ne signifie pas que le règlement, même celui d'administration publique, soit fondé sur une délégation spéciale du législateur. En faisant appel à l'activité réglementaire du Président, la loi ne fait que mettre en mouvement la puissance réglementaire propre, que le chef de l'Exécutif possédait dès avant cette loi et qui lui vient d'une délégation î^'^] générale de la Constitution.
qui lui sont attribuées par la présente Constitution » (V. sur ce texte Esniein, Revue politique et parlementaire, t. I, p. 203-204). Une prohibition expresse de ce genre eût été inutile dans la Gonst. de 1875. La formule de l'art. 1" de la loi du 25 février 1875, qui po.se en principe que « le pouvoir lég:islalif s'exerce par deux Assemblées, la Chambre des députés et le Sénat », suffit par elle seule à exclure rigoureusement toute possibilité de délégation du pouvoir législatif, puisqu'elle attribue ce pouvoir spécialement et exclusivement aux Chambres.
(15) Le mot délégation doit être entendu ici sous les reserres qui ; e^^ont indiquées au n° 378, infrà.
Carré de Malberg. — T. L .38
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L'idée de délégation législative suppose que le Parlement, en prescrivant un règlement, transférerait au Président de la République un pouvoir nouveau, que celui-ci ne tenait pas encore de la Constitution. Or, lorsqu'une loi vient charger le Président de régler par décret une matière quelconcjue, le Président, qui exécute cette loi en édictant le règlement qu'elle prescrit, ne fait en cela qu'exercer la fonction et la puissance executives qu'il a reçues delà Constitution (art. 3 de la loi du 25 février 1875} : il n'y a pas là création, ni exercice d'un pouvoir nouveau (16).
Ainsi, l'habilitation donnée au Président par la loi ne s'analyse point en une délégation de pouvoir. Le rôle de la loi en cette matière consiste purement à donner ouverture à l'exercice de la puissance réglementaire, en fixant les cas et les objets pour lesquels le Président pourra ou devra user de son pouvoir constitutionnel de réglementation. La loi donne donc à ce pouvoir une occasion de s'exercer, elle réalise la condition à l'événement de laquelle son usage a été subordonné par la Constitution; mais, si c'est elle qui légitime l'exercice de l'activité réglementaire, ce n'est pas elle qui fonde le pouvoir auquel se rattache cette activité. C'est pourquoi il faut conclure que tout règlement, bien que présupposant essentiellement une loi à exécuter, procède, en définitive, directement de la Constitution (1^1.
(16) L'idée exacte est la suivante : La l(_ii qui charge le Président de faire un règlement sur un objet qu'elle attribue à sa compétence, ne lui confère pas un pouvoir nouveau, puisqu'il possède déjà, en vertu de la Constitution ellemême, le pouvoir d'exécuter toutes les prescriptions des lois; cette loi attribue seulement à la puissance executive du Président un objet nouvzau : elle fait rentrer dans la sphère de sa compétence executive, laquelle est, d'après la Constitution, susceptible d'une extension indéfinie, une catégorie de matières nouvelles.
11 convient, au surplus, de remarquer que ces ol)servati<>ns ne s'appliquent pas seulement au cas où le Président est habilité par une loi à prendre des mesures d'ordre général et réglementaire. Si, en eftet, la théorie de la délégation législative était exacte, elle devrait logiquement s'étendre même aux mesures particuUcres que les lois peuvent charger le Président de prendre par voie de décret; du moins, elle devrait être étendue à celles de ces mesures qui, en l'absence d'un texte formel d'habilitation législative, n'auraient pu être décrétées spontanément ]iar le chef de l'Exécutif et seraient demeurées réservées à la compétence de l'organe législatif. Il peut paraître surprenant que la théorie de la délégation légi.slative nait été mise eu circulation et dévelopjtée que pour les règlements : cela tient toujours à la même cause (V. p. 574, suprà), c'est-àdire à l'influence prédominante de cette idée traditionnelle que le règlement, en tant qu'il a pour contenu des iirescriptions générales, est un acte à part, un acte de nature législative.
(17) 11 y a donc lieu en droit français d'étendre à tous les décrets réglemen-
C'est, en effet, la Constitution elle-même, quia, par avance, conféré à l'Exécutif les pouvoirs qui lui sont éventuellement nécessaires à l'effet de remplir les tâches ou d'accomplirles ordres qui lui seront imposés parles lois. Elle lui a conféré ces pouvoirs, en leur donnant la qualiGcation de pouvoirs d'exécution des lois: et par là, elle a clairement marqué qu'ils ne peuvent entrer en action que moyennant un acte de volonté préalable de l'organe législatif. Mais, sous cette réserve, elle a pris soin d'investir par elle-même l'F^xécutif de toute la puissance dont il pourrait, en chaque circonstance, avoir besoinpourassurer l'exécution des prescriptionslégislatives. Lors donc que l'organe législatif donne à l'Exécutif une injonction ou une tâche, il n'est nullement indispensable et l'on ne concevrait même pas que le législateur ait à communiquer au Président de la République, pour l'exécution de ses ordres, une puissance que celui-ci possède d'oies et déjà : le Parlement, en pareil cas, se borne à utiliser et à faire entrer en action la puissance executive que le chef de l'Exécutif a reçue, dès le principe, de la Constitution même (18).
faires les observations que tait en droit allemand Jeliinek iiour caractériser spécialement celles des ordonnances qu'il qualitie d'ordonnances d'exécution, et parla il entend uniquement les ordonnances qui interviennent à la suite des lois pour en développer et compléter les prescriptions :« L'ordonnance se fonde sur un pouvoir qui a sa source dans la Constitution ; seulement, elle est conditionnée dans chaque cas particulier par une loi spéciale » {op. cit., p. 12(j), — « Le fondement juridique de Tordonnance réside, non [las dans la loi spéciale qu'elle est destinée à exécuter, mais bien dans le pouvoir attribué par la Constitution même au Gouvernement » {ibid., p. 378). — « Ce n'est point le fondement de l'ordonnance, mais seulement son existence et son efficacité qui sont déterminées par la loi spéciale à laquelle elle se rattache » {ibid., p. 379). — « Les ordojinances supposent assurément une loi spéciale: pourtant, elles sont émises en vertu d'un pouvoir réglementaire général, qui est antérieur à cette loi sjn'ciale » {ibid., p- 381). — Cf. pour le droit public suisse Guhl, op. cit., p. 171 : « L'exécution des lois (sous forme de règlements] intervient à la suite d'une loi à laquelle elle se rattache, mais elle s'opère en vertu d'un pouvoir consacré par la Constitution. » D'où Guhl conclut qu'il faut écarter la tlièorie du règlement fondé sur une délégation législative.
(18) Tout cela rappelle jusqu'à un certain point la marche suivie à Rome par plusieurs sènatus-oonsultes, le Macédonien, le Velléien, le Trébellien, pour parvenir à leurs fins. Ces sénatus-consultes ne prenaient point par eux-mêmes les mesures qui devaient assurer la réalisation de la volonté sénatoriale; ilg se bornaient à faire appel à l'activité du magistrat, en l'invitant à user des moyens qui dépendaient de sa propre puissance pour atteindre le but visé et défini par le Sénat. C'est ce qui ressort notamment de la formule du Velléien : « Arbitrari Senatum recte atque ordine facturos ad quos de eà re in ;ure aditum erit, si dederint operam ut in eà re senatus vohmtas servetur » (iV. 2, § 1,
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20i. — En somme, tout ceci revient à dire, que la Constitution elle-même donne à l'autorité administrative le pouvoir de faire tout
Dig., ad senatusconsultum Velleianutn, XVI, 1). A la suite de cette invitation, les mesures édictées par le préteur en vue de déférer au désir du Sénat avaient le caractère de mesures prétoriennes : les actions ou défenses créées par rÉdit en conformité avec les postulats du Sénat étaient, non point des actions ou des défenses civiles, mais Lien des actions honoraires et des exceptions. La situation dans laquelle se trouve aujourd'hui l'Exécutif à la suite d'une loi lui enjoignant de prendre des mesures par voie de règlement, présente de réelles analogies avec ce qui vient d'être dit du préteur romain. Sans doute, il existe entre les deux cas cette grande différence que l'Exécutif moderne ne possède, en aucune matière, de puissance réglementaire initiale, comparable au jus edicendi qui permettait au magistrat romain de s'emparer d'une question de droit pour la traiter spontanément. Le chef de l'Exécutif ne peut, en effet, émettre de prescriptions réglementaires qu'à la suite d'une injonction ou hahilitation contenue dans une loi. Sous ce rapport, le règlement, celui d'administration juiblique en particulier, ne procède pas d'un pouvoir initial de l'Exécutif : on pourrait même dire qu'en émettant ce règlement, l'Exécutif fait, à certains égards, onivre légale, et même légitime au sens romain du mot, puisqu'il agit en vertu et eu exécution d'une loi. Et toutefois, l'Exécutif ne fait pas en cela acte de puissance législative. Mais, de même qu'à Rome les mesures prises par le magistrat en conformité avec les sènatus-consultes précités gardaient le caractère de mesures prétoriennes, de même aussi les actes réglementaires entrepris aujourd'hui par l'autorité executive conformément à une prescription de la loi ne constituent en soi que des actes de puissance executive, de simples décrets, et non des actes législatifs. Si, en effet, ils présupposent essentiellement une loi qui les provoque, et s'ils sont, en ce sens, dominés par un principe de légalité, d'autre part cependant il est capital d'observer que la loi qui fait appel au règlement, s'appuie au texte de la Constitution qui a conféré à l'Exécutif le pouvoir d'exécution des loi^; elle met ainsi en branle un pouvoir que l'Exécutif a reçu de la Constitution même. L'habilitatio'n donnée à l'Exécutif par im texte législatif en vue de faire un règlement a tout justement pour but et pnur effet de permettre ou de provoquer à sa suite une exécution de la loi : en sorte que l'acte réglementaire qui intervient par après, rentre exactement dans la formule de l'art. 3 de la loi du 25 février 1873: il vient « assurer l'exécution des lois »,il fait de l'exécution. Ainsi, même ceux des règlements qui sont faits en exécution d'une loi qui a chargé le Président de la République de statuer par ses propres décrets sur une matière déterminée, ne tirent pas leur force obligatoire de cette loi, ils ne sont pas créés en vertu d'une délégation venue du législateur; mais, bien qu'ils soient cimditionnés par la loi, sans laquelle ils n'auraient pu être édictés spontanément, ils sont créés en vertu du pouvoir d'exécution des lois que la Constitution elle-même a conféré à l'Exécutif. Et par conséquent, en ce sens-là, le règlement, même celui d'adm'inistration publique, est édicté, comme naguère à Rome l'actio ou Vexceptio Sfnatusconsulti, en vertu d'un pouvoir propre à son auteur : il reste un acte exécutif, c'est-à-dire un acte fondé sur une compétence que rExécutif possède en propre et qui lui vient, non point du Corps législatif, mais directement et uniquement de la Constitution. Ainsi, lorsque Jes Chambres renvoient une question à un règlement d'administration publi-
ce à quoi les lois linviteront. Mais, objectera-t-on, n'est-ce pas jouer sur les mois que de caractériser de la sorte le système du droit français relativement au pouvoir réglementaire? De deux choses l'une : ou bien l'on admet que le Corps législatif est maître de conférer par ses lois au Président la compétence qui va permettre à celui-ci de poser des règles, qui, sans cette habilitation, ne pourraient être édictées que par une loi formelle : et alors, il faut reconnaitre franchement que cette attribution de compétence se ramène, au fond, à une véritable délégation de puissance législative '1-'). Ou, au contraire, l'on prétend s'en tenir au principe de l'impossibilité juridique des délégations législatives : mais en ce cas, la logique s'oppose à ce que l'on admette pour le Parlement une faculté indéfinie de charger le chef de l'Exécutif de faire des règlements sur toute espèce d'objets ; tout au moins, faut-il reconnaitre que les Chambres ne sauraient jamais confier au Président le soin de prendre les mesures que la Constitution a réservées normalement à la législation. Ce dernier point de vue est celui de M. Esmein (Klcments, 5" éd.. p. 018), de M. Berthélemy (Traité, 7^ éd., p. 98 et s., et Revue politique et parlementaire, t. XV, p. 322 et s.), ainsi que de M. Jèze (Revue du droit public, 1908, p. 50 en note. — Cf. E. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire. Supplément, n" 51).
que, iiii peut dire que jiar ce renvoi elles passent la main à l'Exécutif, non pas seulement au point de vue matériel, en tant qu'elles lui ouvrent un champ nou\eau d'activité réglementaire, comprenant tel objet de plus à traiter par décrets, mais encore au ])oint de vue formel, en tant qu'elles substituent à l'empldi delà voie législative, pour l'objet visé, l'emploi de la voie executive et qu'elles chargent l'Exécutif de pourvoir à la réglementation de cet objet par ses propres moyens constitutionnels, c'est-à-dire par des décrets fondés sur sa puissance subalterne d'exécution des lois. En un mot, l'Exécutif, en prenant les mesures ordonnées par la loi, fait œuvre executive et non législative, tout connue à Rome le magistral, en obéissant à l'impulsion des sénatus-consultes, faisait du droit honoraire et non du droit civil.
(19) M. Moreau {op. cit., p. 195) donne à entendre qu'entre ces deux idées, délégation législative ou détermination par la loi de la compétence réglementaire du chef de l'Exécutif, il n'y a pas grande diliV-rence. M. Duguit (Traité, t. II, p. 459 et s.) indique, au contraire, des diûerences considérables, par exemple au puint de vue de la recevabilité du recours pour excès de pouvoirs, lequel peut se concevoir contre le règlement fait en vertu d'une détermination de c )mpétence, tandis qu'il ne se concevrait pas contre ce même règlement fait en vertu d'une délégation de pouvoir législatif. D'autre part cependant, M. Duguit reconnaît [eod. loc.) que les objections d'ordre constitutionnel qui militent contre la théorie de la délégation législative, peuvent être opposées avec tout autant de force à l'idée de détermination de compétence.
Pouf justifier sa doctrine à cet égard. M. Esmein s'appuie d'abord sur cette considération que les lois qui prescrivent un règlement d'administration publique, se bornent à faire appel au pouvoir propre de réglementation que le Président tient déjà de la ('onstitution : par conséquent, le règlement d'administration publique, n'étant que l'exercice du pouvoir réglementaire babituel du Président, ne peut rien contenir de plus que les règlements présidentiels ordinaires et spontanés. Mais surtout, cet auteur tire argument d'un principe qui a été bien souvent invoqué comme l'une des bases du droit public français, le principe de la séparation du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués : « Sous nos Constitutions nationales et rigides, les divers pouvoirs constitués ne tirent leur existence et leurs attributions que de la Constitution elle-même. Ils n'existent qu'en vertu de cette Constitution, dans la mesure et dans les conditions qu'elle a fixées... Par cela même que la Constitution a établi des pouvoirs divers et distincts et réparti entre diverses autorités les attributs de la souveraineté, elle interdit, implicitement, mais nécessairement, que l'un des pouvoirs puisse se décharger sur un autre de sa fonction... Ce serait substituer momentanément, pour la durée de la délégation, une Constitution nouvelle à la Constitution existante » (Revue politique et parlementaire, t. I, p. 203). En d'autres termes, le principe de la séparation entre pouvoirs constituant et constitués ne met pas seulement obstacle — comme il a été dit plus haut. p. 592 — à ce que le Corps législatif fasse à qui que ce soit une délégation de puissance législative; mais encore il s'oppose à ce que le Parlement puisse déterminer à son gré, soit sa propre compétence, soit celle des autres autorités créées par la Constitution. Qu'en Angleterre le Parlement puisse tout faire, cela s'explique par ce motif qu'il n'existe au-dessus de lui, ni un organe constituant qui le domine, ni une Constitution rigide qui l'enchaîne. En France, où les autorités constituées sont subordonnées à la Constitution qui les a instituées et qui a fixé supérieurement leurs attributions respectives, il est inadmissible que le Corps législatif, organe constitué, se fasse le répartiteur des compétences constitutionnelles et s'érige ainsi en organe constituant.
202. — Ce n'est pas ici le lieu de discuter dans son ensemble la question de la séparation du pouvoir constituant (V. sur cette question n"^ 447 et s., infrà); il suffira de remarquer que la Cons-
titution n'a établi à l'encontre du Corps législatif aucune séparation de cette sorte, en ce qui concerne la détermination des compétences respectives du Parlement, statuant par voie de loi formelle, et du Président, statuant par voie de règlement. L'argumentation soutenue par M. Esmcin serait décisive, si la Constitution française avait elle-même distribué entre le Parlement et le chef de l'Exécutif, les attributions, soit législatives, soit réglementaires, et si surtout elle avait indiqué les matières qu'elle aurait entendu réserver spécialement au législateur. En ce cas, il est certain que les Chambres ne pourraient point prescrire au Président de régie" menter les objets qui ne lui ont pas été rendus accessibles par un texte constitutionnel : ce serait là, de la part du Parlement, troubler l'ordre des compétences établi par la Constitution ; ce serait aussi, de sa part, s'arroger un pouvoir constituant qui ne lui appartient pas. Mais précisément, l'un des traits caractéristiques de la Constitution française, c'est de n'avoir point déterminé ratione materidp la sphère des deux pouvoirs législatif et réglementaire (V. n"* 121 à 123, supra) : elle ne délimite pas la législation et l'administration par leur matière propre, mais uniquement par leur degré de puissance respective, en tant que l'administration ne peut s'exercer qu'en exécution des lois ; et en outre, la Constitution établit au profit du Corps législatif une prépondérance telle sur l'autorité executive que celte dernière est tenue de se conformer aux lois édictées par les Chambres et de les exécuter. Par là même, la Constitution se trouve avoir accordé à l'organe législatif une sorte de pouvoir constituant, en ce sens qu'elle lui a laissé la liberté et la puissance de régler par lui-même les tâches de l'Exécutif. Le Parlement devient ainsi le régulateur des compétences matérielles de l'autorité administrative : la Constitution lui remet le soin de fixer législativement, dans ses rapports avec l'Exécutif, la sphère d'intervention et d'action respectives de la loi et du règlement. D'une part, en effet, le Parlement demeure maître de charger le Président de faire en une matière quelconque un règlement; et certes, en prescrivant ce règlement, il fait bien, en un sens, au Président une attribution de compétence matérielle; mais, du moins, il ne lui délègue pas de la puissance législative, et cela par la raison que la compétence qu'il lui confère, n'a pas été spécialement réservée par la Constitution à l'organe législatif. Ainsi, en invitant le Président à statuer sur tel ou tel point quelconque, le Corps législatif ne s'enlève rien à lui-même de sa compétence constitutionnelle attitrée, il ne délègue rien au Président,
il se borne à habiliter celui-ci. D'autre part, il est à remarquer t[ue ces attributions de compétence trouvent dans la Constitution même leur base de légitimité : par là même, en effet, que la Constitution a ramené la fonction réglementaire du Président de la République à une mission d'exécution des lois, elle a autorisé par avance et en quelque sorte fait siennes toutes les habilitations que le législateur pourra conférer au Président par une loi lui prescrivant de faire un règlement.
On répète trop souvent que la France possède une Constitution « rigide ». Ce n'est pas exact : la Constitution française est actuellement bien trop laconique pour qu'il soit possible de parler de sa rigidité. En tout cas, cette rigidité fait complètement défaut en ce qui concerne la détermination des objets législatifs exclusivement réservés au Parlement. Il est exact, sous ce rapport, de parler de Constitution rigide dans les pays où les textes constitutionnels ont eux-mêmes pris soin de définir les tâches et objets de réglementation qui doivent demeurer affectés en propre à l'organe législatif. La Const. des Etats-Unis (ch. i'^', sect. 8) et la Const. fédérale suisse (art. 84 et 85) (2*^') contiennent des textes de ce genre. Les premières Constitutions françaises (Const. 1791, tit. III, ch. III, sect. 1". — Const. 1793, art. 54) énuméraient pareillement, d'une façon expresse et détaillée, les fonctions législatives et elles spécifiaient (Const. 1791, loc. cit., art. 1") que « la Constitution délègue exclusivement au Corps législatif ces fonctions ». Sous de telles Constitutions, il est certain que l'organe législatif ne saurait par une loi transférer à aucune autre autorité les compétences matérielles qui lui ont été ainsi réservées ; il faudrait pour ce déplacement de compétences un
(20) Dans un pays ctuiune la Suisse, où les assemblées n'exercent la puissance législative que sous réserve du référendum populaire, il semble qu'il y ait un autre motif encore de leur dénier la faculté d'élargir par une loi le domaine d'activité réglementaire du Conseil fédéral. Car, l'on a fait remarquer (Bos- .sard, op. cit., p. 173) que les ordonnances du Conseil fédéral ne sont jias soumises au référendum et que, par suite, l'api^el à un arrêté réglementaire du Conseil fédéral aurait pour effet, en substituant l'ordonnance à la loi, d'éluder les pouvoirs législatifs du peuple. Mais, il va lieu de répondre avec Burckbardt {op. cit., 2' éd., }). 684) que la loi babilitant le Conseil fédéral tombe elle-même sous le coup du référendum et que, par conséquent, l'extension de compétence qu'elle tend à réaliser au profit du Conseil fédéral, ne peut définitivement s'opérer que moyennant le vote favorable ou, du moins, l'absence de réclamation du peuple, qui demeure, ici comme ailleurs, l'organe législatif suprême et le jnaitre des compétences.
acte supérieur de nouvelle délégation constituante, c'est-à-dire une procédure de revision constitutionnelle. Tout autre est la situation dans l'étatactuel de laConstitution française: par cela seul qu'elle s'est abstenue d'exiger une loi pour telles ou telles matières, elle a laissé aux assemblées la latitude de confier ces matières au règlement du cbef de l'Exécutif. En agissant ainsi, les Chambres n'opèrent aucune transmission de puissance législative, puisque le domaine objectif de cette puissance n'a point été défini par la Constitution (21) ; elles n'opèrent pas non plus un déclassement de matières, puisqu'il n'y a pas de classement établi supérieurement par la Constitution. Et d'ailleurs, le pouvoir qu'a le Parlement français de déterminer par ses lois la compétence réglementaire du Président, se trouve encore renforcé par la disposition constitutionnelle qui impose au Président le devoir d'assurer l'exécution des lois.
Il est intéressant de remarquer que M. Esmein lui-même a dû incidemment reconnaître la justesse du point de vue qui vient d'être exposé. Dans son étude sur « La dclcgalion du pouvoir législatif » (Revue politique et parlementaire, t. I, p. 213 à 218), cet auteur examine certaines lois qui sont venues remettre à l'autorité executive, par exemple en matière d'aliénation des domaines nationaux et en matière d'état de siège, des attributions qui précédemment appartenaient, en vertu de lois plus anciennes, au Corps législatif. On a prétendu qu'en se dessaisissant ainsi au profit du chef de l'Exécutif, le législateur avait fait à celui-ci une délégation de sa puissance (Ducrocq, Personnalité civile de FEtat d'après les lois civiles et administratives de la France, p. .30). Mais, M. Esmein critique avec raison cette faconde caractériser la dèvolutit)ndc compétence faite à l'autorité executive par les lois en question : il
(21) Sur ce piiint la doctrine de M. Moreau se c(inniij.se de deux ]iropositiuns, qu'il n'est pas aisé de cuordunner l'une avec l'autre. D'une part, cet auteur soutient (op. cit., v. notamment p. 195) que la Constitution n'a pas classé et distingué les matières législatives et les matières réglementaires; et il reconnaît, par suite, qu'il appartient au législateur d'opérer ce classement et d'effectuer la répartition entre le règlement et la loi. D'autre part, quand le législateur remet une matière au règlement d'administration publique, M. Moreau voit d.'uis cette remise une délégation de puissance législative. Mais, du moment que la remise porte sur des matières qui n'ont pas été spécialement classées par la Constitution dans la législation, on ne peut pas dire qu'elle nécessite une délégation de pouvoir législatif. 11 y n'a même point place, dans ces conditions, pour l'idée de délégation : celle-ci ne se concevrait que si les Chambres, au lieu d'opérer une simple répartition de matières, faisaient passer à l'Exécutif une compétence qui, d'après la Constitution, leur ajjpartiendrait en propre.
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montre très bien que cette dévolution ne s'analyse nullement en une délégation de pouvoir législatif; et la raison péremptoire qu'il en donne, c'est qu'à l'époque où ces lois sont intervenues, les règles de compétence relatives à l'aliénation des biens nationaux et à l'état (le siège étaient « non pas constitutionnelles, mais simplement législatives »; or, il va de soi qu'une règle simplement législative peut toujours être modifiée ou abrogée par une loi nouvelle. Ainsi, il dépend des lois d'attribuer au Gouvernement toutes les compétences qui ne leur ont pas été réservées à elles-mêmes par un texte de la Constitution : telle est la conclusion qui se dégage de la démonstration fournie par M. Esmein. Mais alors, comment concilier avec cette démonstration cette autre affirmation du même auteur, à savoir qu' « une loi ne saurait conférer, même pour un objet déterminé, au pouvoir exécutif l'exercice d'aucun droit qui rentre dans les attributions du pouvoir législatif » (Eléments^ ô*" éd., p. 618)? La vérité est qu'actuellement, la Constitution étant à peu près muette sur les matières réservées à la compétence législative du Parlement, celui-ci a liberté pleine et entière, ou peu s'en faut (22), pour déférer au chef de l'Exécutif toute espèce de compétences réglementaires [-'■'>].
(22; Il faut simplement réserver les quelques oljjets, bien peu nombreux — tels que l'amnistie ou la cession de territoire — pour lesquels on a vu plus haut (p. 360, suprà) que la Const. de 1875 exige une loi.
(23) Au cours de la guerre, le Cabinet Briand avait été amené à déposer aux Chambres un projet de loi, daté du 14 décembre 1916 et ainsi conçu : «Jusqu'à la cessation des hostilités, le Gouvernement est autorisé à prendre, par des décrets rendus en Conseil des ministres, toutes mesures qui, par addition ou dérogation aux lois en vigueur, seront commandées par les nécessités delà défense nationale, en ce qui concerne la production agricole et industrielle, l'outillage des ports, les transports, le ravitaillement, l'hygiène et la santé publique, le recrutement de la main-d'œuvre, la vente et la répartition des denrées et produits, leur consommation. » Le projet ajoutait : « 11 pourra être appliqué à chacun de ces décrets des pénalités à fixer dans des limites qui ne dépasseront pas six mois d'emprisonnement et dix raille francs d'amende. »
Des objections très vives furent élevées contre ce projet, notamment dans le rapport présenté le 29 décembre 1916 au nom de la commission de la Chambre des députés, chargée d'en faire l'examen (V. le Journal officiel du 21 janvier 1917, Annexes, p. 1858 et s.) : elles étaient de deux sortes.
C'étaient d'abord des objections d'ordre politique, sur lesquelles il n'y a pas lieu d'insister ici, encore qu'il semble l)ien qu'elles aient occupé une place prépondérante parmi les mobiles qui ont incité les membres du Parlement à accueillir défavorablement la demande du Gouvernement et finalement à tenir cette demande en échec. Du point de vue politique, on reprochait au projet du Gouvernement d'amoindrir singulièrement le rôle des Chamb-res et de fortifier à l'excès la puissance de l'Exéculif, en tant que celui-ci allait être habilité à
203. — Au surplus, la théorie qui dénie au Parlement la faculté de s'en remettre au règlement d'administration publique sur toute
statuer par lui-même sur une série de questions, assurément fort importantes et de plus fort nombreuses, qui étaient de nature à donner lieu de sa part à des initiatives et à des mesures se développant, par voie de décrets, dans des proportions quasi indéfinies. En cela, on peut dire que les Chambres auraient subi, sinon quant au contrôle, du moins quant à l'initiative et à la décision, un considérable dessaisissement de fait. IL est bien clair que ce dessaisissement ne pouvait leur être imposé contre leur gré. Le Parlement est le maître absolu de toute loi portant des autorisations de ce genre. Dans quelle mesure convientil, notamment eu temps de guerre, que les Chambres passent la main à l'Exécutif pour telle ou telle catégorie de décisions ou prescri])tions? C'est là, dans l'état de la Constitution française, une question d'appréciation politique et surtout de' confiance, dont le Parlement seul reste souverainement juge.
Mais, outre ces objections politiques, le rapport précité formulait contre le jirojet d'autorisation des arguments d'ordre juridique et constitutionnel, qui gravitaient autour de l'affirmation que l'adoption d'un tel projet eût «constitué une violation formelle de la loi constitutionnelle du 25 février 1875» (V. dans le même sens Barthélémy, Revue politique et parle^nentaire, 1917, t. XCI, p. 8 et s.). Or, il est permis de répondre à cette affirmation qu'elle méconnaît les principes essentiels et, pourrait-t-on ajouter, le génie pro])re de la Const. de 1875.
Toute l'argumentation dirigée par le ra])])ort contre la demande d'autorisation procède de l'idée que l'octroi par les Chambres de cette autorisation se serait analysé juridiquement en une délégation de pouvoir législatif au profit de l'Exécutif (V. déjà en ce sens les premiers mots du rapport), et cela en raison du fait, bien certain, qu'en l'absence de l'habilitation légale accordée à l'Exécutif pour les matières visées ]>ar le jirojet gouvernemental, ces malièreîi n'auraient ](u être traitées, en principe, que par une loi. En partant de cette observation, le rapparteur n'hésite pas à qualifier, à maintes reprises, de « décretslois » les actes de réglementation qui, à la suite de l'autorisation émanant du Parlement, auraient pu intervenir sur les divers objets énumèrès par le projet; il établit même une similitude entre ces décrets-lois et ceux qui, au cours de certains interrègnes du droit constitutionnel, ont été édictés en Erance, en 1848, en 1851-52, en 1870 71, par des Gouvernements de circonstance, cumulant lespouvoirs législatif et exécutif ; en un mot, il soutient que l'habilitation sollicitée par le Cabinet Briand en vue de l'élargissement du pouvoir présidentiel de réglementation aurait eu pour effet de constituer, pour la durée de la guerre, « deux autorités législatives», l'une, le Parlement, continuant à légiférer dans la forme prévue par la Const. de 1875, l'autre, qui aurait été l'Exécutif, statuant par voie de décrets,, décrets autorisés, mais qui n'en auraient pas moins formé, ratione materix, de.s décrets-lois.
Or, poursuit le rapport, il n'est pas contestable qu'une telle délégation de puissance législative et un tel dualisme d'autorités appelées à légiférer sont inconciliables avec les principes fondamentaux du droit public français. D'une part, les concepts qui depuis 1789 viennent se résumer dans l'idée d« souveraineté nationale, excluent d'une façon absolue toute possibilité d'une délégation de compétence opérée par un organe constitutionnel en faveur d'une autre autorité (V. no 199, suprà). D'autre part, l'art, i"' de la loi constitutionnelle du
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malière quelconque, vient se heurter à une objection capitale, qui infirme toute l'argumentation sur lacjuclle cette théorie se fonde.
25 février 1875 spécifie que le pouvoir l(''y;islutil' est attribué et réservé aux Chambres : celles-ci formeut seules l'urgane de la législation; pour déroger h ce texte et pour instituer, à côté des Chambres, une seconde autorité législative, une simple loi ne pouvait suffire, il aurait fallu de toute nécessité une revision proprement dite delà Constitution. Encore une telle dualité, alors même qu'elle eût été réalisée par la voie constituante, serait-elle demeurée, en pratique, pleine de dangers : le ]iarallélisme des compétences législatives n'aurait pu que susciter entre le Parlement et l'Exécutif de graves conflits, pour le cas o ù ces deux autorités ne se seraient pas trouvées d'accord sur la régularité et l'opportunité des mesures adoptées en forme de décrets tenant lieu de lois. La difficulté insurmontable qu'il y aurait eu, en pareil cas, à concilier la compétence législative de l'Exécutif avec la prépondérance générale et, en iiarticulier, la prépondérance législative normale du Parlement, aurait fatalement engendré 1-e chaos et l'anarchie. Le projet de loi déposé par le Gouvernement ne se heurlait donc pas seulement à des impossibilités juridiques, mais l'application de ses dispositions aurait aussi rencontré, en pratique, des empêchements qui en auraient rendu le fonctionnement irréalisalde.
Ainsi raisonne le rajiport. Mais, en vérité, les arguments juridiques qu'il invoque, avec une vivacité accrue par des préoccupations politiques hautement déclarées, ne répondent, ni aux textes positifs de la Gonst. de 1875, ni surtout au régime de répartition des compétences qui se dégage actuellement de ces textes. Le rapporteur de la Chambre des députés raisonne comme si la Constitution avait déterminé d'une façon principielle les matières qui forment l'objet spécial de la compétence législative. C'est oublier qu'à ce point de vue «matériel », la Const. de 1875 n'est point une Constitution rigide, mais au contraire une Constitution d'une remarquable souplesse. Elle ne définit point la sphère d'activité régulatrice qui appartient respectivement au Parlement et à l'Exécutif, par un principe de compétence délimitée rationc materix; mais elle la définit uniquement par un principe formel de subordination de l'une des autorités à l'autre, en ce sens que l'Exécutif ne peut agir qu'à la suite et en vertu d'une loi. En toute matière, l'initiative et l'impulsion première doivent venir du Parlement : telle est la condition capitale qui domine toute l'activité réglementaire de l'Exécutif; mais, cette condition étant remplie, l'Exécutif peut, à .son tour, statuer en toute matière pour laquelle il a reru une autorisation législative; car, au point de vue matériel, la Constitution n'assigne aucune restriction à sa faculté d'action CV. n° 196, suprà).
A ce premier égard, le projet gouvernemental ne iiorlait donc nullement atteinte à la compétence législative du Parlement, telle qu'elle se trouve établie par l'art. 1" de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Il est bien vrai que, d'après ce texte, la puissance de légiférer ne réside que dans les Chambres : mais, l'art, l-'' doit être immédiatement complété par l'art. 3 in fine de la même loi, duquel il résulte que le pouvoir réglementaire, pourvu qu'il intervienne en ■exécution d'une loi, est lui-même, quant à sa matière éventuelle, illimité. Du point de vue matériel, on ne peut donc pas dire que l'octroi de l'autorisation demandée aux Chambres par le Gouvernement eût impliqué aucunement une délégation de pouvoir législatif : la demande contenue dans le dépôt du projet
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D'après MM. Esmein, Berthélemy, Jèze(/oc. cil.,\. p. 597, siiprà), il est des prescriptions que les Chambres ne sauraient abandonner
de loi était, au cuiitraire, pleinement conforme au mécanisme constitutionnel étaltli parla loi du 25 février 1875.
Mais, à côté du point de vue matériel, il y a le point de vue formel. Faut-il dire, à ce second égard, que la demande d'autorisation adressée aux Chambres impliquait une délégation de pouvoir législatif? Pas davantage.
En principe, rhalnlitatiou accordée par une loi à TExécutif à l'effet de lui permettre de statuer par lui-même sur une matière déterminée, quelle que soit d'ailleurs cette matière, quelles que soient aussi la nature et l'étendue desmesures qui pourront être décrétées en vertu de l'Jiabilitation, ne peut faire naître en la personne du Président de la République un dmit de puissance législative ou une qualité de législateur. C'est là un point (jui ressort clairement de l'art, l" de la loi du 25 février 1875. On a pu donner à ce texte des significations diverses; mais, en t<iut cas, il signifie que seules, les Chambres peuvent créer une loi, au sens formel «lu mot. Si l'art. 1"' ne réserve aux Chambres aucune matière comme dépendant exclusivement d'elles, du moins leur réservet-il, d'une façon abs(due et rigoureuse, la jiuissance organique de faire acte de législation. Seul, l'acte fait en la forme législative par le Parlement possèdeles propriétés formelles, qui sont le signe spécifique de la loi en droit public français. De la combinaison de l'art, l"' avec l'art. ;■! i[ui confère à l'Exécutif une faculté indi-finie de faire des règlements en exécution des lois, il résulte donc que les Chambres peuvent bien habiliter le Président de la République à prendre des décrets réglementaires sur toutes sortes de matières : mais il y a une habilitation qu'elles ne peuvent lui conférer, c'est celle d'édicter un règlement qui acquerrait la valeur et la force constitutionnelles ]>ropres à la loi. L'acte par lequel l'Exécutif émet des prescriptions régulatrices en exécution d'une loi d'autorisation, ne peut dune en aucune mesure être un acte législatif, pas plus au point de vue formel qu'au point de vue matériel : il n'est, par sa forme, par les conditions dans lesquelles il intervient, et surtout i)ar son origine organique et par la force constitutionnelle qui découle de cette dernière, qu'un pur acte exécutif, un décret proprement dit, un décret qui ne vaut point loi, qui ne possède aucune des vertus caractéristiques inhérente.'^ à l'acte législatif. Notamment il ne saurait dans l'avenir lier le législateur, c'est-à-dire le Parlement, qui reste toujours maître de reprendre, pour la traiter en forme de loi, la matière pour laquelle il avait habilité l'Exécutif à une action réglementaire, et qui, pareillement, garde le pouvoir d'édicter des mesures législatives qui primeront les règlements déjà faits par l'Exécutif en vertu d'une habilitation antérieure.
C'est donc bien a tort que le rapiiort présenté à la Chambre des députés^ applique aux actes réglementairespour lesquels une autorisation était demandée au Parlement, le nom de décrets-lois. En accordant l'habilitation demandée, le Parlement ne se serait nullement substitué l'Exécutif comme organe de législation : il n'aurait fait que mettre en mouvement le pouvoir qui appartient à l'Exécutif en vertu de la Constitution elle-même, le piiuvoir d'exécution des lois. Il n'y aurait eu là aucune délégation de puissance législative. Le Parlement, lorsqu'il se dessaisit au profit de l'Exécutif d'une matière à réglementer, ne délègue pas plus en cela la puissance législative au Président de la République que l'Assemblée natÎDnale n'a délégué aux Chambres la puissance constituante,
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à la puissance réglementaire, parce que, disent ces auteurs, •ces prescriptions rentrent rigoureusement clans le domaine de la
lorsque par la loi de royision du 14 août 1884 elle a prononcé la dèconstitutionnalisation des art. 1" h 7 de la loi du 24 février 1875 sur le Sénat, déconstitutionnalisation qui a eu pour effet de placer toute la matière de l'organisation du Sénat dans la oonipétence législative ordinaire des Chambres. De même que la loi organique sur l'élection des sénateurs, qui, à la suite de cette ■extension de la compétence matérielle du Parlement, est intervenue le 9 décembre 1884, n'a été qu'une loi pure et simple, dénuée de tout caractère constituant, ■encore qu'elle ait statué sur un objet qui, jusqu'en 1884, avait relevé de la compétence constituante, de même aussi les actes réglementaires émanant de l'Êxècutif à la suite et en vertu d'une loi d'habilitation ne constituent que de simples décrets, auxquels il n'est nullement permis d'attribuer le nom d'actes législatifs ou de décrets-lois. C'est là un point qui, pour les règlements d'administration publique, a été reconnu de longue date par la doctrine et, depuis 1907, par le Conseil d'Etat lui-même : alors même que les règlements de cette sorte sont autorisés par la loi en vertu de laquelle ils sont pris, à statuer sur -des questions qui précédemment ne pouvaient être traitées que parla voie législative, il a été reconnu qu'ils ne possèdent que le caractère de décrets exécutifs. Le fait que, d'après le projet de loi du 14 décembrs 1916, les prescriptions réglementaires à émettre dans l'intérêt de la défense nationale devaient être édictées par des actes «rendus en Conseil des ministres», ne change rien à cette situation. C'est d'ailleurs ce qui est spécifié par le projet de loi lui-même : il y est dit que les mesures à intervenir seront prises " par des décrets», et l'on vient de voir les raisons qui démontrent la parfaite correction de cette dénomination.
Des observations qui précédent, se dégage cette conséquence qu'il n'est point ■exact de prétendre — comme l'a fait le rapport sur le projet de loi — que l'habilitation demandée aux Chambres aurait eu pour eliet de susciter des conflits aigus et insolubles entre le Parlement et l'Exécutif, érigés tous deux en autorités législatives parallèles et rivales. Non, il ne saurait ici se ijroduire de Téritable conflit, au sens juridique et constitutionnel de ce mot : car, il n'y a pas, ■dans le système du projet de loi, un véritable dualisme d'organes législatifs. Même ■après l'octroi de l'autorisation demandée, le Parlement aurait seul gardé cette puissance initiale, primordiale, prépondérante, qui est le propre de l'organe législatif : d'une part, les décrets pris dans un but de défense nationale auraient reposé sur sa volonté première, puisqu'ils auraient été rendus en vertu de son autorisation législative ; d'autre part, le Parlement serait toujours demeuré libre de révoquer l'autorisation par une loi nouvelle mettant un terme à l'exercice des pouvoirs précédemment conférés. Quant au Gouvernement, il serait, en sens inverse, demeuré à son rang subalterne d'autorité executive : non seulement il n'aurait agi qu'en exécution de la loi qui l'avait habilité; mm seulement aussi les décrets intervenant en raison de l'habilitation seraient restés soumis au contrôle et à l'appréciation parlementaires, s'exerçant par voie d'interpellation avectoutesles éventualités que cettedernière comporte; mais surtout, ces décrets n'auraientpu, nis'imposer au législateur de l'avenir, ni entrer en rivalité avec les lois futures, attendu que la loi aurait toujours gardé cette supériorité essentielle et irrésistible, qui fait qu'elle prime et abroge les actes n'aj-ant que la qualité de décrets, toutes les fois qu^elle entre en contradiction avec ces derniers (Cf.
législation, sans pouvoir jamais en sortir. Si donc une loi charvgeait le Président d'édicter des prescriptions de cette sorte, cette
Barihélemj', loc. cit., p. 9). 11 ne peut donc pas être question d'un dualisme législatif véritable, ni d'un conflit proprement dit entre lois et décrets. Les décrets doivent toujours céder devant les lois. Et parla les Chambres sont toujours -assurées d'avoir le dernier mot. En particulier, l'octroi de l'habilitation à régler tel ou tel objet ne saurait signifier qu'elles s'interdisent de légiférer dans un sens qui contrarierait les mesures prises d^jà par les décrets autorisés. Aussi est-il impossible d'accepter sur ce point la doctrine du raiiport précité, qui, après avoir caractérisé l'iiabilitation comme une délégation de puissance législative, soutient que cette habilitation s'analysait, tout au moins, en une «ratification anticipée». Cette dernière affirmation est certainement erronée au point de vue juridique. Les Chambres peuvent bien autoriser des décrets à apporter des changements ou des dérogations à la législation préexistante; mais, en aucun cas et sous aucune forme, elles ne peuvent conférer à ces décrets la puissance de tenir en échec ou même simplement de concurrencer les lois à venir. La prépondérance du Parlement exclut, par conséquent, tout dualisme ou conflit de compétences.
Sous ce dernier rapport encore, il est uianifeste que les décrets faits en vertu d'habilitations législatives, si larges que soient celles-ci, ne peuvent à aucun degré être envisagés comme tles décrets-lois. Le régime des décrets lois suppose avant tout, comme en 1848, en 1851 et en 1870, l'absence de Constitution régulière, et pareillement l'absence de Corps législatif, supérieur au Gouvernement; et il implique, par conséquent, le cumul, entre les mains d'une autorité unique ■et maîtresse, des pouvoirs exécutif et législatif, ou plutôt il a pour effet d'abolir la distinction entre ces deux pouvoirs (V. en ce sens p. .349, suprà). La caractéristique de ce régime, c'est que l'autorité unique, investie de tels pleins pouvoirs, est capable tout à la fois d'étendre de sa seule volonté sa compétenc* matérielle à tous les objets sur lesquels elle prétend édicter des règles, et en outre d'imprimer à ces règles, portées par décrets, une force formelle égale à celle que possèdent les lois dans un régime constitutionnel normal : d'où alors le nom de décrets-lois, qui signifie surtout qu'entre les décrets et les lois il n'y a plus de difïirence vraiment essentielle. Tout autre aurait été la situation qui serait résultée de l'octroi par les Chambres des pouvoirs demandés par le Cabinet Briand. Le point capital à observer ici, c'est que cet octroi, se produisant sous l'empire de la Const. de 1875 et en conformité avec les dispositions de l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, n'aurait nullement eu pour effet d'éliminer le Parlement ou de le mettre hors fonction. A cet égard déjà, il est incontestable que les décrets qui seraient intervenus en vertu des ijouvoirs octroyés, n'auraient pu être qualifiés lois : du moment que le Parlement subsistait, lui seul aurait gardé la puissance de faire les lois proi^rement dites. En •outre, lesdits décrets n'auraient pu être en soi que des actes exécutifs, puisqu'ils auraient été faits en vertu d'une autorisatioii législative, c'est-à-dire en exécution d'une volonté préalable du Parlement. L'exercice du pouvoir réglementaire n'eût été, dans ces conditions, que l'application du droit commun, et le principe constitutionnel suivant lequel le Parlement seul est le régulateur des compétences réglementaires, serait demeuré intact. Enfin, l'octroi de l'habilitation aurait laissé subsister intégralement pour l'avenir la supériorité indélébile du Parlement; et par là encore, se serait trouvée maintenue intacte la distinction
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loi serait sûrement inconstitutionnelle; et, par suite, le décret fait en vertu de cette loi serait lui-même dénué de valeur (En ce sens V. notamment Berlliélemy,/îeyuepo/i7/çue et parlementaire, t. XV, p. 324). Mais il convient de répliquer que ni les tribunaux administratifs, ni les tribunaux judiciaires ne seraient compétents pour
hiérarcliique entre les deux pouvoii's et les deux sortes d'actes, législatifs et exécutifs. Quelque effort que l'on fasse pour établir, à raison de la matière, un rapprochement entre les lois et les décrets rendus à la suite d'autorisations législatives, il y a une considération décisive qui s'oppose à ce que ces derniers puissent être caractérisés comme des actes d'essence lègistative : ils ne sont que de simples décrets, pour ce motif que leur destinée demeure toujours subordonnée aux volontés législatives d'un Parlement, qui reste en somme le maître suprême et dont l'Exécutif, quelles que soient ses habilitations actuelles, ne jHiurra ultérieurement, ni éluder, ni méconnaître, les manifestations de supériorité.
Finalement donc, lorsqu'on pose la question de la portée de l'habilitation sur le terrain des principes juridiques, il faut conclure que le Parlement, en habilitant l'Exécutif, n'abandonne aucune de ses prérogatives, il n'abdique rien de sa puissance législative : le voulût-il d'ailleurs, il ne pourrait pas se dépouiller de sa suprématie. D'un autre côte cependant, il faut bien admettre que, jDUr l'iictroi d'une telle habilitation, le Parlement manifeste l'intention d'assurer, en fait, à l'Exécutif une certaine liberté d'action. Tout en se réservant la prépondérance qui leur appartient essentiellement, les Chambres ne sauraient, lorsqu'elles accordent au Gouvernement des autorisations plus ou moins amples, se préparer, en même temps et par avance, à contrecarrer son œuvre. A côté de la question de droit pur, il y a, dans tout ceci, une question politique, qui naît du fait que l'octroi d'une large autorisation, comme celle demandée par le projet de loi du 14 décembre 1916, aurait impliqué, de la part des Chambres, un réel esprit de conciliation, d'accommodement et, pour tout dire, de dessaisissement consenti au moins conditionnellement. La Ci.nst. de 1875 s'est montrée très souple, en tant qu'elle a laissé au Parlement la faculté d'étendre à son gré et d'une façon presque indéfinie la compétence réglementaire de l'Exécutif: mais, la Const. de 1875 exige aussi, pour le maniement de cette partie de son système organique, une grande souplesse mutuelle de dispositions d'esprit et de savoir-faire dans les relations entre le Gouvernement et les Chambres. Il appartient aux Chambres d'apprécier, selon les circonstances, la mesure dans laquelle il peut convenir de remettre à des décrets telle ou telle question que le Gouvernement semble plus particulièrement apte à régler par lui-même. Réciproquement, il incombe au Gouvernement, investi de pareilles autorisations de se tenir dans une ligne, qui soit conforme à l'attente des Chambres et de savoir trouver des mesures qui obtiennent leur approbation. Par dessus tout, la mise en œuvre du système des habilitations, tel qu'il se trouve fondé par la Const. de 1875, implique que le Gouvernement possède à un degré suffisant la confiance du Parlement. La question de savoir jusqu'où pourra aller cette confiance, ne relève point des théories juridiques. Au point de vue juridique, il suffit d'avoir montré que rien dans la Const. de 1875 ne se serait op- ])Osé à l'adoption par les Chambres du projet de loi déposé en décembre 1916 ]>ar le ministère Briand.
connaître de cette sorte spéciale d'illégalité. La raison en est que dans le système du droit public français, il n'appartient pas aux tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des actes du Corps législatif : or, selon la remarque trèsjudicieuse d'un auteur (Raiga, op. cit., p. 272 et s.), la décision de justice qui viendrait contester la régularité d'une mesure réglementaire autorisée par une loi formelle, n'équivaudrait à rien moins qu'à la critique et à la contestation delà validité de cette loi elle-même. C'est là un point qui est évident. Que le Conseil d'Etat puisse annuler pour cause d excès de pouvoirs le règlement présidentiel, même prescrit par une loi, lorsque ce règlement a dépassé les limites des habilitations que cette loi accordait au Président, cela se justifie aisément parce motif que l'annulation, en pareil cas, frappe exclusivement l'acte présidentiel, et non pas la loi qui avait provoqué cet acte. Mais, lorsque le règlement s'est tenu dans les limites fixées par la loi qu'il exécute, si le Conseil d'Etat pouvait annuler le décret présidentiel comme empiétant sur un domaine qui échappe à la puissance réglementaire, l'annulation, cette fois, atteindrait la loi même sur laquelle ce décret se fonde, et elle impliquerait ainsi pour la justiceadministrative le pouvoir de statuer sur la validité d'un texte législatif et de tenir en échec la volonté formelle du législateur. En Amérique, les Cours de justice possèdent ce pouvoir, et c'est là aussi l'un des aspects sous lesquels s'affirme le caractère «rigide» de la Constitution des Etats-Unis. Le système américain, en cela, est d'ailleurs parfaitement coordonné : de même que la Constitution détermine le domaine qui appartient en propre à la législation, de même aussi elle assigne au pouvoir des assemblées certaines limites que celles-ci ne doivent pas franchir, et ces limitations sont sanctionnées par l'institution du contrôle judiciaire sur la constitutionnalité des lois. En France, ce contrôle n'existe pas, et cela montre précisément que la France ne possède point, à cet égard, de Constitution rigide. Du reste, les divers éléments du système français, relativement à l'étendue de la puissance législative, s'enchaînent non moins logiquement que les éléments correspondants du système américain, mais dans le sens de la non-rigidité, c'est-à-dire de la liberté d'action quasi indéfinie du Parlement. Dans ces conditions, il ne sert à rien de soutenir, avec les auteurs précités, que les lois ne peuvent accroître par des habilitations spéciales le domaine naturel et propre de la fonction réglementaire : quand encore la doctrine de ces auteurs serait fondée en principe, elle demeurerait dénuée d'uti- Carré de Malberg. — T. I. 39
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lité pratique, puisqu'elle manque de sanction constitutionnelle (24).
(24) Si larges que puissent être les habilitations conférées par les lois à l'Exécutif, il semble du moins qu'en principe même, les Chambres ne sauraient aller jusqu'à autoriser le Président de la République à modifier par décret des dispositions énoncées par l'acte constitutionnel; et par conséquent, elles ne doivent pas pouvoir non plus l'habiliter à déroger à un texte de la Constitution.
Ce n'est pas sans surprise que l'on relève, en Suisse, l'affirmation d'une doctrine contraire parmi les considérants émis par un arrêt de la Cour pénale du Tribunal fédéral du 14 décembre 1915, à l'occasion d'une poursuite intentée en vertu de l'ordonnance du Conseil fédéral du 2 juillet 1915 « sur la répression des outrages envers les peuples, chefs d'Etat et Gouvernements étrangers ». Cette ordonnance est l'une de celles, fort nombreuses (on en trouvera la liste, jusqu'à février 1917, dans Hœrni, De l'état de nécessité en droit public fédéral suisse, thèse, Genève, 1917, p. 203 et s.), qui ont été rendues par le Conseil fédéral en raison des événements ou des exigences de la guerre et qui se sont fondées sur ce que l'on a appelé en Suisse les « pleins pouvoirs » accordés au Conseil fédéral par l'arrêté de l'Assemblée fédérale du 3 août 1914. L'art. 3 de cet arrêté spécifie que « l'Assemblée fédérale donne pouvoir illimité au Conseil fédéral de prendre toutes les mesures nécessaires à la sécurité, à l'intégrité et à la neutralité de la Suisse... ». Pour l'application de l'ordonnance du 2 juillet 1915, le Tribunal fédéral s'est trouvé amené à apprécier la portée de l'arrêté initial de 1914 lui-même, et notamment à examiner si « l'Assemblée fédérale avait pu autoriser le Conseil fédéral à s'affranchir des règles constitutionnelles qui, en temps ordinaire, s'imposent à l'observation des autorités ». L'arrêt de la Cour pénale fédérale déclare qu' « il n'est pas douteux que, lorsque, par suite de circonstances exceptionnelles, le Conseil fédéral est chargé de prendre toutes les mesures exceptionnelles nécessaires pour le bien public menacé, il ne saurait être lié par la Constitution dans cette œuvre indispensable ». Ainsi, le Tribunal fédéral invoque, avant tout, la nécessité de conjurer les dangers qui peuvent menacer le bien public. L'arrêté du 3 août 1914 a eu, en effet, pour but d'assurer, ainsi que le dit son art. 3, le maintien de la sécurité et de la neutralité du pays, et le Conseil fédéral a été autorisé, d'une façon indéfinie, à prendre toutes les mesures propres à la réalisation de ce but. Les exigences du salut du pays doivent donc primer toute autre considération. Si les circonstances rendent indispensables des mesures exceptionnelles conçues en dehors ou à l'encontre des prescriptions constitutionnelles, l'intérêt de l'État devra l'emporter sur le respect de la Constitution ; et l'arrêt précité du Tribunal fédéral ajoute même que, dans cette voie extra ou anti-constitutionnelle, « il est manifestement impossible de prescrire au Gouvernement de s'arrêter à un point déterminé, si le salut du pays exige qu'il aille au delà ». Au fond, toute cett* argumentation tourne autour de l'idée, qui a été maintes fois exprimée sous cette forme brutale : « Nécessitèn'a point deloi. »Etil faut bien reconnaître, en effet, sur le terrain des réalités pratiques, que, dans certaines circonstances, la gravité des intérêts nationaux mis en péril ne permet pas aux Gouvernements de s'en tenir au respec^' intégral des principes juridiques, fûssent-ils d'ordre constitutionnel. Aussi, n'est-il pas d'usage, en ces moments-là, de s'adresser aux juristes pour les consulter sur la légitimité des mesures à prendre. Mais, si l'on pose cette question de légitimité sur le terrain du droit
204. — On ne saurait donc s'étonner que la Const. de 1875 se soit développée, en fait, dans le sens de la liberté pour les
proprement dit — et c'est bien sur ce terrain spécial qu'elle doit être examinée, lorsqu'elle se trouve portée devant une autorité juridictionnelle, telle que la Cour de Lausanne — il devient difficile de souscrire au raisonnement adopté par le Trilnnial fédéral.
Déjà, ce raisonnement ne pourrait guère se soutenir en France, où cependant il suffit, au fond, de la concordance des volontés des deux Chambres pour que la revision devienne possible et soit même assurée de sa réalisation. Mais, la thèse du Tribunal fédéral soulève une objection bien plus forte encore, en ce qui concerne la Suisse : car, il est de princii')e, en ce pays, que la Constitution, qui doit sa perfection originaire à la sanction populaire, ne peut aussi être retouchée ou modifiée qu'avec le concours et moyennant l'approbation du corps des citoyens. On a, il est vrai, fait valoir que les arrêtés par lesquelsl'Assemblée fédérale autorise le Conseil fédéral à prendre, exceptionnellement et durant une période de crise, des mesures dérogeant à la Constitution, n'ont pas pour etfet de modifier intrinsèquement cette dernière : ils ne font que suspendre momentanément son empire. Toutefois, il convient d'observer que cette suspension momentanée implique, au fond, un changement ai)porté à l'ordre constitutionnel en vigueur : cet ordre constitutionnel se trouve mis de côté pour un temps, c'est-à-dire dans une certaine mesure et, par conséquent aussi, pour partie. L'acte qui vient suspendre la Constitution, équivaut ainsi à l'acte qui opère une revision partielle : les deux actes sont bien de même nature, ils supposent chez leur auteur le même pouvoir; car, l'idée de revision partielle se trouve réalisée, aussi bien lorsque les textesconstitutionnels sont frappés d'une mise hors fonction jiour une durée limitée que lorsque l'un d'eux est remplacé par un texte nouveau. Toucher à la force supérieure de la Constitution dans le temps, c'est encore lui porter partiellement atteinte (Cf. Bossard, op. cit., p. 137 et s.). Or, selon les art. 121 et 123 de la Const. suisse, l'acte constitutionnel est intangible à rencontre de l'Assemblée fédérale, en ce sens que sa revision, même partielle, ne peut devenir parfaite que lorsqu'elle a été acceptée par la majorité des citoyens. Aucun texte de la Const. fédérale ne prévoit, même en cas de nécessité exceptionnelle, la possibilité d'une autre procédure pour changer quoi que ce soit au régime constitutionnel existant. Si donc l'Assemblée fédérale est incapable de modifier la Constitution ou de déroger momentanément à ses prescriptions, comment concevoir juridiquement qu'elle ait ]iu habiliter le Conseil fédéral à l'exercùce d'un pouvoir qu'elle ne possède pas elle-même ?
Ces objections d'ordre organique et en quelque sorte technique peuvent être présentées sous une seconde forme, qui les rend plus pressantes encore. Dans une démocratie comme la Suisse, la doctrine qui prête à l'Assemblée fédérale, et subsidiairement au Conseil fédéral, le pouvoir de s'affranchir momentanément du respect des règles constitutionnelles, ne heurte pas seulement le texte de la Constitution, comme on vient de le voir, mais elle semble, en outre, inconciliable avec l'esprit de cette dernière, c'est-à-dire avec les principes, les tendances et les traditions, qui forment la base même de tout le régime constitutionnel. Au point de vue juridique aussi bien qu'au point de vue politique, la caractéristique et la condition essentielle de la démocratie, c'est que le peuple y forme l'organe suprême de l'État, «t cette suprématie organique du peuple se manifeste notamment en ce que la Constitution ne peut être, ni créée, ni
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Chambres d'attribuer, en toutes matières, compétence au règlement dit d'administration publique. Le seul fait que ce développe-
revisée, sans l'intervention et l'assentiment du corps des citoyens : à tout le moins, la sanction du peuple est-elle indispensable pour la perfection jde toute opération d'ordre constitutionnel. En Suisse, l'esprit démocratique du régime constitutionnel ressort spécialement de ce fait que, même en ce qui concerne les Constitutions particulières des cantons, la Const. fédérale (art. 6) exige qu'elles soient soumises à l'acceptation formelle du peuple cantonal et ratifiées par celui-ci. La Constitution forme ainsi, dans la démocratie helvétique, la loi {lopulaire par extelience, celle, en effet, par laquelle le peuple limite la puissance de ses gouvernants, et qui détermine, par suite, dans l'Etat la sphère d'action réservée, à l'intérieur de laquelle rien ne peut être entrepris sans le concours delà volonté pojjulaire. On conçoit, même dans la démocratie suisse, que l'Assemblée fédérale ait pu être habilitée par la Const. (art. 89 et loi fédérale du 17 juin 1874, art. 1"' et 2) à soustraire, par le moyen d'une déclaration d'urgence, certains de ses arrêtés généraux à l'éventualité d'une demande de votation populaire; mais, ce qui est admissible pour les simples arrêtés, ne se conçoit plus pour les décisions ayant une portée constituante. Que dirait-on d'un État monarchique, où les assemblées élues émettraient la prétention de modifier ou de suspendre la Constitution en dehors de toute intervention du monarque? On dirait avec raison qu'une telle initiative des assemblées, par cela seul qu'elle porte atteinte à la plus essentielle des prérogatives du monarque,, ébranle les fondements mêmes de la monarchie. Il est permis d'en dire autant de l'arrêt précité par lequel le Tribunal fédéral a admis que l'Assemblée fédérale pouvait affranchir le Conseil fédéral du respect des règles constitutionnelles en vigueur dans la Confédération : en tant que cet arrêt attribue aux autorités fédérales le pouvoir de déroger à la Constitution en se passant de toute consultation populaire, il introduit dans la démocratie suisse une innovation, qui ne tend à rien moins qu'à la modifier foncièrement et même à la détruire, puisqu'il substitue, en un point caj^ital, le principe du gouvernement représentatif au régime du gouvernement populaire direct.
Mais ce n'est pas tout. L'iimovation résultant de la jurisjirudenceda Tribunal fédéral ne trouble pas seulement l'équilibre démocratique de la Suisse : elle rompt, en outre, un autre équilibre, non moins essentiel en ce pays, celui qui y est établi par les textes constitutionnels et par un long passé historique entre la Confédération et les cantons. La Const. fédérale, en efi'et, ne repose pas seulement sur la volonté populaire : elle prend aussi son origine dans la volonté des cantons et elle dépend essentiellement de cette dernière. Aux termes de l'art. 123, aucune modification, aucune atteinte ne peut être apportée au régime constitutionnel de la Confédération sans le consentement de la majorité des cantons. Dès lors, on ne voit pas comment les Chambres fédérales, qui sont organes de la Confédération et non des cantons, pourraient, de leur seule puissance, écarter ou suspendre l'application des textes constitutionnels en vigueur. Admettre que l'Assemblée fédérale puisse prendre une telle initiative, c'est méconnaître le caractère fédéraliste qui s'attache essentiellement à la Constitution suisse en raison de ses origines, de son contenu formel et de son esprit tout entier ; c'est substituer purement et simplement l'étatisme unitaire au fédéralisme. En cela encore, la jurisprudence consacrée par l'arrêt en question paraît grosse de conséquences.
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ment a pu se réaliser sans obstacles, suffit à prouver que la Constitution n'a pas limité, àcet égard, la puissance de l'organe législatif.
En vain a-t-on essayé, pour échapper à ces objections fondamentales, de faire valoir (V. v. Waldkirch, Die Notverordnungen im schioeiz. Bundesstaatsrecht, thèse, Berne, 1915, p. 21 et s., 71 et s.) que la Gonst. fédérale, en son art. 2, assigne à la Confédération et, par suite, aux autorités fédérales, comme « but » essentiel, le maintien de « l'indépendance de la patrie contre l'étranger », le maintien de « la tranquillité et de l'ordre à l'intérieur »; d'où cette conséquence qu'en temps de crise et en cas de nécessité majeure, les autorités fédérales sont fondées à jirendre librement toutes les mesures extraordinaires dont l'adoption s'impose pour le salut externe et interne du pays ; alors même que ces mesures de salut public seraient en opposition avec certaines dispositions spéciales de l'acte constitutionnel, les autorités fédérales, en les prescrivant, ne se mettent pas au-dessus de la Constitution ; bien au contraire, a-t-on dit, elles ne font en cela que se conformer fidèlement à la Constitution elle-même et elles se tiennent strictement dans les limites de leur puissance constituée, puisqu'elles traraillent à maintenir par das moyens appropriés la sûreté du pays, qui, d'après la Constitution même, forme le but suprême de la Confédération et de l'activité étatique fédérale. Ain.si, selon cette doctrine, l'art. 2 précité, envisagé comme le point culminant de la Constitution, dominerait de la supériorité de son importance tous les autres textes constitutionnels, et ceux-ci ne formeraient vis-à-vis de lui que des prescriptions subalternes, en ce sens que leur apiilication serait conditionnée par la nécessité de donner, avant tout, satisfaction intégrale au principe de l'art. 2 et de telle sorte que leur efficacité se trouverait refoulée et suspendue, toutes les fois que des circonstances exceptionnelles, engageant les intérêts vitaux du pays, rendraient indispensable le renforcement ou l'élargissement des pouvoirs normalement conférés par la Constitution aux autorités fédérales.
A toute cette argumentation il y a lieu de répondre qu'elle dénature la portée de l'art. 2, en tant qu'elle prétend faire de ce texte une source de pouvoirs constitutionnels effectifs, alors que l'art. 2 se borne à définir les fins politiques en vue desquelles ont été créées la Confédération et sa Constitution (Cf. Burckhardt, op. cit., 2" éd., p. 45 et s.). Certes, la disjjosition de l'art. 2 présente une importance principielle, en ce qui concerne la détermination des tâches qui incombent aux autorités fédérales : le texte fixe, en effet, les directions maîtresses dans iesquelles doit s'orienter l'accomplissement de ces tâches. Mais, pour le suryjlus, l'art. 2 ne saurait être isolé de l'ensemble de la Constitution, au début de laquelle il a été placé ; et cet ensemble constitutioiniel forme, en Suisse comme ailleurs, un tout indivisible, en ce sens que les buts essentiels assignés par la Constitution aux autorités étatiques doivent être poursuivis et atteints par les voies, dans les formes et — comme le disait la Const. française de 1791, tit. VII, art. l"' — « par les moyens pris dans la Constitution même ». La théorie qui prétend distinguer, dans l'acte constitutionnel, des textes, dont les ims seraient destinés à exercer un empire prépondérant et absolu, tandis que les autres n'auraient qu'une valeur subalterne et conditionnelle, parait en soi bien aventureuse. Mais, en tout cas, et même si la possibilité d'établir une telle hiérarchie des textes était démontrée, il resterait encore incontestable, pour ce qui concerne la Suisse, que les dispositions constitutionnelles qui font dépendre de la volonté expresse du peuple et de
C'est là, du reste, une con statation qui trouve maintenant son expression de plus en plus fréquente dans la littérature. Même les auteurs
celle des cantons toute modification à apporter à la Constitution fédérale, doivent être considérées comme des parties essentielles et fondamentales del'ordre juridique absolu établi ])ar cette Constitution et ne sont point suscejitibles, par conséquent, d'être reléguées parmi les textes de seconde classe qui, prétend-on, sont appelés à fléchir, en cas de nécessité, devant le principe majeur de l'art. 2.
Il y a lieu d'opposer les mêmes objections à une autre doctrine, soutenue en Suisse par des hommes politiques et par certains juristes (Burckhardt, Politisches Jahrbuch der schiceîs. Eidgenossenschaft, t. XXVIII, p. 10. — Cf. Jèze, Revue du droit public, 1917, p. 228, 412 et s.) et qui consiste à rechercher les bases de justification du régime illimité des pleins pouvoirs dans les textes c<jnstitutionnels qui déterminent les compétences des autorités fédérales, notamment dans l'art. 85-6* (jui charge l'Assemblée fédérale de prendre « les mesurespour la sûreté extérieure ainsi que pour le maintien de l'indépendance et de la neutralité de la Suisse », et dans l'art. 102-8" et 9» qui confie au Conseil fédéral une tâche analogue. Ces textes ne se prêtent pas plus que l'art. 2 à une interprétation qui tendrait à déterminer leur portée par voie d'exégèse isolée et abstraction faite du reste de la Constitution fédérale. Ils ne signifient point que les autorités fédérales puissent indéfiniment prescrire toute espèce de mesures, par cela seul que ces mesures répondent, d'une façon plus ou moins utile ou pressante, aux exigences de la sûreté du pays. Mais, tout naturellement, les textes en question doivent, pour leur interprétation, être maintenus dans le cadre des institutions générales de la Constitution et appréciés dans leurs rapports avec ces dernières. En attribuant à l'Assemblée fédérale et au Conseil fédéral les compétences énumèréespar les art. 85 et 102, la Constitution a entendu, comme une chose qui allait de soi, que ces compétences seraient exercées sous les conditions et, par conséquent aussi, dans les limites résultant des institutions organiques essentielles de la Confédération suisse. Il appartient bien aux autorités fédérales d'assurer la sécurité de la .Suisse, mais par des procédés qui ne soient pas en contradiction avec l'ordre constitutionnel en vigueur. L'art. 102 prend même soin de s'en expliquer en ce qui concerne le Conseil fédéral : avant d'énumérer les compétences conférées à cette autorité, il spécifie que les « attributions et obligations du Conseil fédéral » qui vont être indiquées dans la suite du texte, ne peuvent s'exercer que « dans les liinites de la présente Constitution ». Et quant à l'Assemblée fédérale, si l'art. 85, qui fixe ses compétences, ne rappelle pas expressément le respect dû par elle à l'ensemble de la Constitution, il y a du moins un texte qui suffirait, à lui seul, à trancher impérieusement la question examinée par le Tribunal fédéral dans l'arrêt précité et qui était de savoir si l'Assemblée fédérale peut, à titre de mesure extraordinaire de sûreté, conférer au Conseil fédéral des pleins pouvoirs allant jusqu'à permettre à ce dernier de s'affranchir de l'observation des règles posées par la Constitution fédérale. Ce texte,. c'est l'art. 71, qui, placé en tête de toute la section où la Const. de 1874 traite de l'Assemblée fédérale, pose en principe que cette Assemblée, bien qu'érigée en autorité suprême parmi les autorités fédérales, ne peut néanmoins exercer sa puissance supérieure que « sous réserve des droits du peuple et des cantons ». Or, parmi les droits réservés par l'acte constitutionnel au peuple et
qui répugnent à admettre que les lois puissent habiliter le règlement à tout faire, se rapprochent singulièrement de cette consta-
aux cantons, figure notamment celui d'être consultés pour toute modificatiun et, par conséquent aussi, pour toute dérogation à apporter à la Constitution fédérale. Les compétences attribuées aux Chambres fédérales par l'art. 85 ne peuvent donc s'exercer que sous réserve du principe de l'art. 71, qui domine tout le système constitutionnel de la puissance de l'Assemblée fédérale et qui fixe la limite infranchissable de cette puissance. L'art. 71 détermine ainsi la portée de l'art. 85-60 : de la combinaison de ces deux textes il résulte que la faculté conférée à l'Assemblée fédérale de prendre toutes les mesures de circonstance nécessitées par les besoins de la sécurité de la Suisse ne peut se mouvoir que dans les limites de la Constitution en vigueur, parce que l'Assemblée violerait les droits du peuple suisse et des cantons si elle prétendait, de sa seule volonté, mettre de côté ou frapper de suspension des règles constitutionnelles qui ne peuvent être modifiées qu'avec leur concours. Dans ces conditions, il devient certain, pareillement, que l'Assemblée fédérale ne peut habiliter le Conseil fédéral à se mettre au-dessus de la Constitution fédérale. L'Assemblée fédérale peut bien remettre au Conseil fédéral des pleins pouvoirs par rapport à elle-même, attendu qu'il dépend d'elle, d'après la Const. (art. 102-5") de lui assigner par ses lois ou arrêtés l'exécution de tâches qui, à défaut de loi expresse ou d'arrêté formel, relèveraient de sa propre compétence ; en ce sens, elle peut élargir les compétences du Conseil fédéral; mais elle n'est pas capaltle d'investir le Conseil fédéral de pleins pouvoirs par rapport à la Constitution, attendu que la Constitution ne dépend plus d'elle seule, mais aussi du peuple et des cantons.
En définitive, ni l'art. 2, ni aucune des dispositions des art. 85 et 102, ne peut servir de base à la doctrine qui prétend qu'en temps de crise, l'Assemblée fédérale peut s'exonérer elle-même ou exonérer le Conseil fédéral de l'observation de la Constitution. Ce point a été reconnu tout au moins par un auteur (Hoerni, op. cit., p. 23 et s.). Il a été reconnu par le Tribunal fédéral luimême, qui, dans l'arrêt précité du 14 décembre 1915, avoue que « la Constitution ne contient pas de disposition formelle dans ce sens », c'est-à-dire dans le sens de la théorie des pleins pouvoirs illimités au regard de la Constitution. Le Tribunal fédéral aurait pu aller plus loin encore : il aurait dû reconnaître que la Constitution renferme un texte qui exclut la possibilité de pleins pouvoirs susceptibles de s'exercer en méconnaissance des dispositions qui figurent dans l'acte constitutionnel et qui y forment l'expression de la volonté suprême du peuple et des Etats cantonaux : ce texte, ainsi qu'on l'a vu plus haut, c'est l'art. 71. Il est à remarquer d'ailleurs que la thèse des pleins pouvoirs illimités, telle qu'elle a été admise par le Tribunal fédéral, se trouve condamnée par l'énormité même des conséquences auxquelles son application pourrait logiquement conduire. S'il était vrai, comme le dit l'arrêt du 14 décembre 1915, que par l'octroi des pleins pouvoirs l'Assemblée fédérale ait pu habiliter le Conseil fédéral à s'affranchir de la Constitution, il résulterait de là que la puissance acquise par le Conseil fédéral se serait trouvée absolument sans bornes d'ordre juridique : et par exemple, on a dit plaisamment qu'à ce compte le Conseil fédéral aurait pu user de l'habilitation qui lui était conférée par l'Assemblée, pour congédier les Chambres et pour se constituer en la seule autorité subsistant encore dans l'Etat. Comment croire que l'octroi des pleins pouvoirs ai*
616 LES FONCTIONS DE l'ÉTAT.
tation, lorsqu'ils avouent, comme M. Jèze (Revue du droit public, 1908, p. 50), que « nulle part la loi constitutionnelle n'énumère les
pu posséder une telle significati<jn? En somme, on demeure placé devant le dilemme suivant: Ou bien l'arrêté créant les pleins pouvoirs a eu pour effet de mettre le Conseil fédéral au-dessus des règles constitutionnelles, qui pourraient gêner son action; et en ce cas, il faut en venir à dire que la Constitution suisse tout entière s'est trouvée, pour le temps de guerre, mise de côté. Ou, au contraire, la création des pleins pouvoirs n'a pu avoir la portée d'un pareil bouleversement constitutionnel; mais alors, pour sauver la Constitution fédérale en l'une quelconque de ses parties, il faut reconnaître que le Conseil fédéral n'a pu, en aucune mesure, être dégagé de son observation. En d'autres termes, le seul moyen de limiter la puissance du Conseil fédéral àcet égard, c'est d'admettre que l'Assemblée fédérale n'a point pu, sous le nom de pleins pouvoirs, lui conférer d'autres facultés que celles qu'elle tenait elle-même de la Constitution en vigueur (Cf. Jèze, loc. cit., p. 232). [Le Conseil fédéral lui-même semble s'être rangé parfois à ces raisons. C'est ainsi qu'en 1915, pour l'établissement de l'impôt de guerre, en tant qu'impôt fédéral direct, le Conseil fédéral a renoncé à se servir de ses pleins pouvoirs. Dans son message du 12 février 1915, il s'est expliqué à ce sujet, en rappelant que « la Constitution fédérale n'autorise pas la Confédération à percevoir des impôts directs... fût-ce même sous la forme d'une contribution de guerre, levée une fois pour toutes à titre exceptionnel » ; et par suite, il a reconnu que la voie normale pour l'introduction de cet impôt était celle d'une revision constitutionnelle, par laquelle serait conféré à la Confédération le droit de percevoir un impôt direct de guerre et qui impliquerait nécessairement la coopération du peuple suisse et des cantons. Cette revision, consistant dans l'insertion, à cet effet, dans la Constitution fédérale d'un nouvel article 42 bis, a été consommée par la votation j)opulaire du 6 juin 1915. On peut dire que la méthode suivie dans cette circonstance par le Conseil fédéral a été un hommage rendu à la saine doctrine juridique, qui limite l'étendue des pleins pouvoirs par le respect dû aux règle.s fondamentales de la Constitution.
En faveur de cette doctrine limitative, il est permis d'observer que même celles des Constitutions contemporaines, qui prévoient et autorisent, en temps de crise, l'exercice par certaines autorités étatiques d'un pouvoir exceptionnel de « Notverordnung », prennent soin d'imposer à ce pouvoir une limitation, consistant dans l'obligation de respecter, du moins, les règles constitutionnelles en vigueur. Tel est le cas notamment en Autriche, où le fameux art. 14 de la loi constitutionnelle du 21 décembre 1867 sur la représentation de l'Empire, prévoyant la survenance de « circonstances urgentes » accordait à l'Empereur la faculté de prendre, par voie d'ordonnances et sans le concours du Reichsrat, les mesures que ces circonstances rendraient « nécessaires » ; mais, le texte spécifiait que l'adoption de ces mesures serait subordonnée « à la condition qu'il ne soit apporté aucune modification aux lois constitutionnelles >> (Dareste, Les Constitutions modernes, 3* éd., t. I, p. 437).
A plus forte raison, cette dernière restriction doit-elle s'appliquer en Suisse; car là, l'institution même des ordonnances dites de nécessité est, en principe, complètement inconnue de la Const. fédérale. Ce nouveau point, qui a été mis en lumière par Hcprni, loc. cit., mérite d'être relevé. La Const. de 1874 — bien qu'elle ait su à certains égards })révoir les nécessités inhérentes aux périodes
matières législatives et les matières réglementaires : par conséquent, il appartient au Parlement de dire si telle matière est lé-
de crise (V. par exemple l'art. 30, en son dernier alinéa relatif au temps de guerre) — n"a nulle part organisé, pour les autorités fédérales, de pouvoir spécial de Notverordnung pour le cas d'événements exceptionnels. Il y a cependant une faculté qui est reconnue en tout temps à l'Assemblée fédérale par l'art. 89 de la Const. D'après ce texte, l'Assemblée est admise à .statuer par Yoie, soit de lois, soit d'arrêtés : et ces derniers, quelle qu'en soit la portée générale ou concrète, peuvent, à la différence des lois, être soustraits à la rotation du jieuple, lorsqu'ils ont un caractère d'urgence : l'art. 2 de la loi fédérale du 17 juin 1874, concernant les votations populaires sur les lois et arrêtés fédéraux, sjiécifie, en outre, que c'est à l'Assemblée fédérale qu'il appartient de déclarer si Tarrêtè qu'elle a adopté, revêt le caractère d'urgence. Il ressort de ces textes que, dans des circonstances troublées exigeant l'adoption de mesures rapides. l'Assemblée fédérale est armée du pouvoir de prendre ces mesures, générales ou particulières ; et d'après l'art. 89, ce pouvoir de l'Assemblée se développe à rencontre du peuple, qui, en pareil cas, ne peut pas demander à faire entendre sa voix. Certains auteurs suisses ont cru pouvoir déduire de là que l'art. 89 consacre implicitement l'institution des Notverordnnngen en faveur de l'Assemblée, qui devient ainsi, selon eux, le titulaire spécial du droit d'émettre les ordonnances de nécessité (Bossard, op. cit., p. 140 et s.; Hiestand, op. cil., p. 86 et s.; Guhl, op. cit., p. 93. — V. cependant Burckhardt, op. cit., 2" éd , p. 719, qui soutient que la faculté pour l'Assemblée fédérale de décider qu'un arrêté possède un cafactère d'urgence, ne doit pas servir à soustraire . d'une façon détournée , au référendum les prescriptions qui, d'après leur nature intrinsèque, c'est-à-dire en raison de leur « portée générale », doivent y demeurer soumises). Toutefois, il importe d'observer que le pouvoir de déclarer un arrêté urgent n'est pas réservé à l'Assemblée fédérale pour le cas seulement d'événements exceptionnels : c'est une faculté qui lui est ouverte en ttiutes circonstances. Par là même, il apparaît que ce pouvoir ne saurait être rattaché à l'institution des Notverordnungen : car, celle-ci, comme son nom même l'indique, n'a été admise en certains pays que i:>our fonctioimer dans des circonstances extraordinaires; au contraire, la faculté attribuée par l'art. 89 à l'Assemblée fédérale présente les caractères d'un pouvoir normal, et non d'une compétence exorbitante du droit commun. Cette dernière observation offre un grand intérêt, quant à la question de savoir si l'Assemblée fédérale peut, en cas de crise, émettre des arrêtés qui suspendraient certains articles de la Constitution. En efl'et, du moment que l'art. 89 est pris comme base des arrêtés urgents qui peuvent intervenir en temps exceptionnel, il est certain que ce texte ne fournit pas à l'Assemblée fédérale, pour ce temps spécial, plus de pouvoirs qu'il ne lui en confère en temps ordinaire, car le texte ne fait aucune distinction de ce genre. Or, en temps normal, personne ne songerait à prétendre que l'Assemblée puisse, sous prétexte d'urgence, édicter des arrêtés qui dérogeraient aux règles de la Constitution ou qui en suspendraient l'aiiplication. L'art. 89 délie bien les arrêtés déclarés urgents de la condition du référendum, il ne les délie pas du respect des autres règles ou institutions constitutionnelles. Il faut en conclure qu'en temps de crise, l'art. 89 ne permet pas davantage à l'Assemblée fédérale de prendre par arrêté, même à titre exceptionnel, des mesures qui porteraient atteinte à la Constitution ou
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gislative ou réglementaire ». D'autres auteurs admettent franchement qu'en l'absence de textes constitutionnels traçant une
qui paralyseraient momentanément la viy:ueur de ses dispositiurts.On se trtiuve ainsi ramené, sur le terrain de l'art. 89, aux conclusions qui, dans la première partie de la présente note, ont déjà été dégagées, contrairement à l'arrêt précité du Tribunal fédéral, des principes généraux du droit public de la Suisse. — Ces conclusions se trouvent d'ailleurs corroborées par l'art. 121 de la Constfédérale, qui prescrit que toute modification à la loi constitutionnelle doit être opérée « dans les formes statuées pour la législation fédérale », ce qui exclut pareillement en cette matière l'emploi par l'Assemblée fédérale de la forme d'arrêté (Sur ce dernier point, v. cependant en sens contraire, Burckhardt, ioc. cit.,]). 818; Guhl, op. cit., p. 22, 26 et 41). — Toujours sur le terrain de l'art. 89 et pour des raisons analogues à celles exposées plus haut, il convient d'ajouter que l'Assemblée fédérale ne trouverait pas non plus dans la Gonst. fédérale de disposition qui lui permette de modifier une loi fédérale par la voie d'arrêtés déclarés urgents et affranchis, comme tels, de l'éventualité d'un référendum. En principe, c'est-à-dire en temps habituel, la faculté ouverte à l'Assemblée de statuer, tantôt en forme de lois, tantôt en forme d'arrêtés, doit être entendue, et est efl'ectivement entendue par les auteurs (Burckhardt, loc. cit., p. 718; Hœrni, op. cit., p. 41 et s. — V. cependant Guhl, op. cit., p. 68), en ce sens qu'une loi fédérale ne peut être correctement modifiée que par une loi nouvelle; ce qui a été statué dans la forme législative, c'est-à-dire avec la sanction expresse ou tacite du peuple, ne peut recevoir de changement ou de dérogation qu'au moyen d'un acte législatif proprement dit, imjjliquant à son tour la sanction populaire. Si donc l'on voulait déduire de l'art. 89 le pouvoir pour l'Assemblée fédérale d'émettre, par voie d'arrêtés déclarés urgents, des Notverordnungen, il faudrait reconnaître que ces arrêtés ne peuvent pas plus aller à rencontre des lois fédérales en vigueur qu'ils ne peuvent porter atteinte aux règles de la Constitution ; car, ni l'art. 89, ni davantage aucun autre texte de la Constitution, ne prévoit, pour le cas de nécessités extraordinaires, de dérogation au principe normal de la subordination des arrêtés, même urgents, aux lois. — Enfin, il reste à observer, au sujet de l'art. 89, que la Constitution suisse ne contient, en vue des cas d'urgence, de dispositions spéciales qu'eu ce qui concerne les arrêtés émanant de l'Assemblée fédérale. Quant au Conseil fédéral, aucun texte ne prévoit, pour les cas extraordinaires, d'élargissement des pouvoirs qui lui appartiennent régulièrement en matière d'ordonnances (V. pourtant l'art. 102-11°). Malgré les efforts tendancieux qui ont été faits en Suisse pour établir l'existence d'un droit de Notverordnung au profit du Conseil fédéral (v. Waldkirch, op. cit., p. 20 et s.), il faut donc dénier à ce dernier tout pouvoir spécial de cette sorte. Notamment, le Conseil fédéral n'est pas habilité par la Constitution à se prévaloir du cas de nécessité pour prendre, par «es propres arrêtés, des mesures qui sont du ressort de l'Assemblée fédérale. U ne pourrait prendre de telles mesures qu'en exécution d'une loi ou d'un arrêté par lequel l'Assemblée fédérale l'y aurait habilité. Et bien entendu, l'Assemblée fédérale ne saurait, par ses lois ou arrêtés, conférer au Conseil fédéral le pouvoir, qu'elle ne possède pas elle-même, de se mettre au-dessus de la Constitution.
Ainsi, non seulement il n'existe pas de texte qui permette à l'Assemblée fédérale ou au Conseil fédéral d'émettre, en cas de crise et à titre exceptionnel.
ligne de démarcation quelconque entre le domaine réservé en propre à la législation et celui des décrets réglementaires, le Parle-
des Notverordmiiigen, qui seraient affranchies de l'observation de la Constitution, mais encore l'institution même des ordonnances de nécessité ne possède, en réalité, aucune base dans la Constitution fédérale. On ne saurait en être surpris, car cette institution n'est pas de celles qui peuvent aisément trouver leur place dans un Etat démocratique tel que la Suisse (V. cependant lesConst. du canton de Berne, art. 39, et du canton de Thurgovie, art. 39-9°). La théorie des Notverordnungen s'est développée en Allemagne, où elle prend son point d'appui dans les principes du droit monarchique allemand. En accordant au monarque le pouvoir d'édicter, par lui seul et sans le concours du Parlement, des ordonnances de nécessité, les Constitutions des États allemands ne font, après tout, que renforcer le pouvoir d'un chef de l'Etat, qui est normalement déjà, d'après le droit constitutionnel établi dans ces pays, l'organe suprême, capable d'émettre la volonté étatique la plus haute : il se produit ainsi un accroissement exceptionnel et momentané de puissance au profit du monarque, mais il n'y a pas de changement dans la qualité en laquelle le monarque exerce son pouvoir. Bien différente est la question du pouvoir de Notverordnung dans la démocratie : là, il ne s'agit de rien moins que de déposséder le peuple de sa puissance constitutionnelle; car, l'autorité investie de la faculté d'édicter, en temps de crise, des ordonnances fondées sur sa seule volonté est érigée ainsi, pour ce temps, en organe suprême, au lieu et place du corps des citoyens; d'où un bouleversement complet, encore que passager, dans l'édifice constitutionnel de la démocratie.
A défaut d'une base constitutionnelle, onaprétendujustilier juridiquementle système des pleins pouvoirs attribués au Conseil fédéral eu 1914 par u ne argumentation fondée sur ce que l'on a appelé r<< état de nécessité». Cette théorie de l'état de nécessité a été développée en Suisse par Hœrni {op.cit.,j). 7 et s.). Il y a état de nécessité, suivant cet auteur (p. 12), quand des circonstances de force majeure mettentrEtatdansl'impossibilité de se conformer aux exigences de l'ordre constitutionnel en vigueur i^our effectuer, dans le droitpositif, des modifications que ces circonstances mômes rendent indispensables. En pareil cas, les intérêts supérieurs de l'État ne peuvent être sacrifiés à des questions d'observation des formes ; il en est ainsi surtout, quand l'État se trouve menacé jusque dans sa conservation. De la nécessité même naît pour l'État un droit de prendre les mesures de sûreté commandées par les événements {ibid., p. 8). Peu importe que ce droit ait été ou non consacré par la Constitution et que celle-ci ait pris soin ou omis d'en régler les conditions d'exercice ou de désigner les organes qui auront à le mettre en oeuvre. Ce droit de nécessité existe indépendamment de toute prévision dans les lois écrites. 11 est, en effet, inhérent à l'existence même de l'État (p. 18). C'est un droit de légitime défense, et à ce titre même « un droit naturel » {ibid). Dans la Confédération suisse notamment, où il n'a pas été organisé de « droit de nécessité constitutionnel », il est légitime de faire intervenir et d'appliquer, en cas d'état de nécessité, le « droit de nécessité naturel » (p. 50). — A la condition de mettre de côté les préoccupations d'ordre strictement juridique, cette argumentation est assurément fort sensée. Personne ne peut dénier à l'État, en cas de péril grave, la ressource d'user, pour sa conservation, de moyens qui soient à la hauteur des circonstances. Seulement, il convient de reconnaître que l'emploi de ces moyens se développe sur un terrain.
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ment est maître de régler, comme il l'entend, les habilitations qu'il confère au Président à l'égard des matières qu'il renvoie à
qui n'est jtlus celui du droit proiiremeiit dit. Alors même qu'en pareille occurrence les organes de l'Etat s'appliqueraient à ne recourir aux moyens irrég\iliers que dans la mesure la jilus réduite et s'efforceraient, pour le surplus, de maintenir l'ordre juridique préétabli, il n'en reste pas moins certain que, dans la mesure même où leurs initiatives se déploient en dehors ou à l'encontre des prescriptions constitutionnelles ou législatives en vigueur, ces initiatives, quelle que soit la gravité des événements qui les ont rendues indispensables, sont dénuées de régularité juridique et perdeni, dés lors, le caractère de moyens de droit pour revêtir exclusivement le caractère de moyens de fait ou de nécessité. Droit et nécessité sont deux termes qui s'excluent, en ce sens que la nécessité, si elle suffit à justifier en fait le recours à des moyens improvisés, ne suffit pas à leur conférer la correction et la valeur de moyens légaux. Dans la sphère de l'activité des individus, il est bien vrai qu'à raison de l'état de nécessité, certains moyens de sauvegarde, ordinairement interdits, prennent, sous le nom de légitime défense, le caractère de moyens de droit; mais, ce qui fait de la légitime défense un procédé juridique, c'est précisément qu'elle est autorisée et légitimée, en certains cas exceptionnels, par les prescriptions de la loi positive. De même, dans le système moderne de l'Etat de droit, il ne peut se concevoir comme moyens de droit pour la défense des intérêts étatiques que ceux qui sont mis à la disposition des autorités constituées par la Constitution ou par les lois. Pourquoi donc vouloir s'obstiner à décorer d'une couleur juridique ce qui n'est qu'expédients de fait imposés par des nécessités inéluctables? Plutôt que de se dépenser ainsi en vains efforts pour démontrer la possibilité d'un « droit » étatique, existant en marge et même à l'encontre du droit véritable, ne ferait-on pas mieux de reconnaître simplement qu'il est des cas où le droit organique de l'État est condamné à subir une éclipse ou un refoulement, parce que ses prescriptions ne fournissent pas toujours et indéfiniment des moyens réguliers permettant de faire face à toutes les éventualités et parce que les faits sont parfois plus forts que les principes constitutionnels? Là où le droit en vigueur ne suffit plus à pourvoir à des besoins qu^il n'a pas su prévoir, il ne saurait non plus prétendre imposer son empire d'une façon irrésistible.
Tel semble aussi avoir été le sentiment du peuple suisse dans la question des pleins pouvoirs. Si peu conforme que fut le régime des pleins pouvoirs à l'esprit et aux traditions de la démocratie helvétique, l'opinion générale a, non seulement toléré, mais en somme ratifié tacitement, par son attitude au regard des décisions prises, l'octroi des pleins pouvoirs, résultant de l'arrêté du 3 août 1914, et, dans une large mesure, l'emploi qui en avait été fait par le Conseil fédéral (Hœrni, op. cit., p. 66 et s.; Jèze, loc. cit., p. 266 et s., 404 et s.). Le peuple suisse a estimé, sans doute, que, devant la gravité des risques nés pour lui de la guerre européenne et en raison de l'insuffisance des moyens offerts par la Constitution aux autorités fédérales pour parer à ces risques, la considération du salut public devait, dans la mesure des nécessités du moment, l'emporter sur les arguments, d'ordre simplementformel, qui se dégageaient du droit positif en vigueur. Si le peuple suisse a pu, pour ces raisons, s'accommoder d'un régime de quasi-dictature, il n'appartient pas au juriste de lui en remontrer sur ce point; car, après tout, dans une affaire qui mettait enjeu à un si haut degré ses intérêts politiques, c'est ce peuple lui-même qui était encore 1&
ce dernier (Moreau, op. cit., p. 195; Hauriou, note sous Conseil d'État, 6 décembre 1907, Sirey, 1908. 3. 2; Cahen, op. cit., p. 247
meilleur juge des sacrifices de libertés constitutionnelles qu'il lui convenait de consentir pour la sauvegarde de ces intérêts. Envisagée sous ce dernier aspect, la question des pleins pouvoirs, delà légitimité de leur octroi, de l'opportunité des mesures prises en vertu de cet octroi par le Conseil fédéral, apparaît comme une question d'ordre politique bien plus que juridique. Le Tribunal fédéral semble, lui aussi, s'être rallié, dans une certaine mesure, à cette façon de voir. Si la thèse juridique adoptée par l'arrêt précité du 14 décembre 1915 demeure fragile, en revanche il est difficile de méconnaître la justesse de ceux des considérants de cet arrêt, dans lesquels le Tribunal fédéral, envisageant la question de savoir « si en l'espèce le Conseil fédéral avait des raisons suffisantes pour sortir du cadre tracé par la Constitution », répond que, sur un tel problème, « l'autorité judiciaire ne peut s'arroger le droit de décider », mais que « c'est l'autorité politique seule ^c'est-à-dire, en dernière analyse, l'Assemblée fédérale, agissant eu vertu de son pouvoir de contrôle, consacré par l'art. 5 de l'arrêté du 3 août 1914), qui est juge de la nécessité des mesures » ordonnées. Ainsi, en raison de la nature politique du problème posé, le Tribunal fédéral se récuse.
Il est une dernière question, d'ordre franchement juridique celle-là, qui a été prise en considération, et d'ailleurs résolue négativement par l'arrêt du 14 décembre 1915 : c'est celle de savoir s'il appartient au Tribunal fédéral d'apprécier la constitutionnalité des ordonnances du Conseil fédéral, lorsque celles-ci ont été édictées en vertu de pouvoirs illimités conférés par l'Assemblée fédérale. Aux termes de l'art. 113 de la Const. fédérale, le Tribunal fédéral doit « appliquer les lois votées par l'Assemblée fédérale et les arrêtés de cette Assemblée qui ont une portée générale » : ceci implique qu'il n'a pas à rechercher si ces lois ou arrêtés sont ou non conformes à la Constitution. Sans avoir besoin de faire intervenir ici l'idée de délégation de i:)uissance législative (comme le fait l'arrêt du 14 décembre 1915), ou peut donc déduire de l'art. 113 que le Tribunal fédéral n'a pas davantage le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des mesures prises par le Conseil fédéral, lorsque ces mesures sont édictées en vertu et conformément aux termes des habilitations qui lui ont été accordées par une loi ou un arrêté général de l'Assemblée fédérale : car, ainsi qu'il a été dit ci-dessus (p. n09), l'examen de la constitutionnalité de l'acte fait dans ces conditions par le Conseil fédéral équivaudrait à mettre en question la validité des jirescriptions et autorisations émises par l'Assemblée fédérale elle-même. Telle est aussi la conclusion à laquelle s'attache, dans l'arrêt précité, le Tribunal fédéral. Ainsi, d'après cette première doctrine, le rôle de l'autorité judiciaire, en pareil cas, consisterait simplement à s'assurer que l'arrêté rendu par le Conseil fédéral à la suite d'une habilitation venue de l'Assemblée fédérale ne dépasse pas les pouvoirs contenus dans cette habilitation.
Il est à remarquer cependant que cette première opinion n'est pas celle qui, antérieurement à 1914, avait prévalu dans la littérature suisse. Les auteurs s'en étaient tenus au texte formel de l'art. 1 13, qui, en ne prononçant l'e.xclusion du contrôle juridictionnel du Tribunal fédéral qu'à l'égard des lois et arrêtés généraux votés par l'Assemblée fédérale, donne clairement à entendre que les arrêtés ou ordonnances du Conseil fédéral demeurent, au contraire.
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et s. ; Raiga, op. cit., p. 152 et s.)- Enfin, M. Duguit (Traité, t. II, p. 461) reconnaît qu'en fait il est de « règle » aujourd'hui, en droit
soumis à ce contrôle. C'est ainsi que Burckbardt (op. cit. ,2° éd., p. 803) déclare, d'une façon absolue et sans réserve, que les ordonnances du Conseil fédéral ne lient pas le Tribunal fédéral, celui-ci ayant le pouvoir d'examiner si elles sont conformes à la Constitution (Cf. Schollenberger, Konimentar der schweiz. Bundesverfassung, p. 563; Hœrni, op. cit., p. 151). Dans le même sens, Bossard {op. cit., p. 172-173) fait observer, non sans logique, que la Constitution suisse a établi un certain parallélisme entre les principes consacrés par l'art. 113 et les conditions dans lesquelles fonctionne l'institution du référendum. On s'explique que les actes législatifs ou les arrêtés généraux de l'Assemblée fédérale échappent à tout examen de constitutionnalité devant le Tribunal fédéral : car, les uns et les autres — sauf pourtant le cas d'urgence, en ce qui concerna les arrêtés généraux — se sont, du moins, trouvés .soumis au référendum facultatif et ont ainsi reçu l'agrément du peuple, maître suprême en matière constituante. On ne peut plus en dire autant des ordonnances du Conseil fédéral, surtout lorsque — comme dans le cas visé par l'arrêt précité — ces ordonnances ont été rendues en vertu d'un arrêté de l'Assemblée fédérale, qui avait été luimême soustrait à la possibilité d'une votation populaire. Le fait que, dans un cas de ce genre, la garantie du référendum et la garantie d'une vérification juridictionnelle de constitutionnalité font toutes deux défaut, ne semble pas de nature à rendre facilement acceptable la solution admise sur ce point particulier par l'arrêt dont il s'agit.
Malgré ces objections, il y a lieu cependant de reconnaître le l)ien-fondé de cette solution. Non pas. comme on l'a prétendu (v. Waldkirch, op. cit., p. 101- 102: Hœrni, op. cit., p. 153 et s.), parce que l'arrêté sur les pleins pouvoirs du 3 août 1914 aurait eu pour effet, en substituant le Conseil fédéral à l'Assemblée fédérale, de conférer aux ordonnances du Conseil fédéral la nature de loi, ce qui ferait bénéficier ces dernières de l'exemption de contrôle juridictionnel assurée aux lois par l'art. 113. Cette explication, qui n est qu'une variante de celle tirée de l'idée de délégation de puissance législative, ne résiste pas à une observation, qu'il est à la fois capital et élémentaire de rappeler ici et qui se déduit de la notion même de la loi. Quelque effort que l'on fasse, en effet, pour assimiler à des lois les ordonnances rendues par le Conseil fédéral en vertu de pouvoirs <> délégués », si larges qu'on les suppose, on n'arrivera pas à démontrer qu'un acte du Conseil fédéral puisse être un acte législatif. Car, la loi, d'après la Const. suisse (art. 85-2° et 89), ne peut, par définition même, émaner que de l'Assemblée fédérale; et quant au Conseil fédéral, il lui est impossible de créer autre chose que des arrêtés ou des ordonnances. L'Assemblée fédérale peut bien, en vertu de l'obligation qu'a le Conseil fédéral d'exécuter ses commandements législatifs (art. 102-5°), habiliter ce dernier à statuer sur des matières qui, sans cette habilitation, auraient été de la compétence de l'organe législatif : il ne dépend pas d'elle, et il lui est même radicalement impossible, de faire que les décisions prises dans ces conditions parle Conseil fédéral, quels qu'en soient l'objet et le contenu, soient des actes émanant de l'autorité législative et acquièrent la nature propre aux actes qui sont l'œuvre de cette autorité. De ce point de vue donc, les actes faits en vertu des pleins pouvoirs restent, en dépit de leur contenu matériel, des arrêtés ou
public français, que « le législateur peut toujours, dans une matière quelconque, donner au Gouvernement compétence pour faire un règlement » (25).
Quant aux influences qui poussent les assemblées à s'en remettre de plus en plus au règlement, et spécialement au règlement d'administration publique, elles tiennent à des causes multiples. C'est d'abord le phénomène, maintes fois signalé (Berthélemy, loc. cit., t. XV, p. 6), de l'accroissement si considérable de la réglementation étatique : ne pouvant, à lui seul, suffire à cette réglementation, devenue si abondante et si minutieuse, le Parlement a dû, dans des cas sans cesse plus nombreux, faire appel au pouvoir réglementaire du chef de l'Exécutif et se décharger sur ce dernier de tâches qu'il ne parvenait point à remplir lui-même. D'autre part, il y a dans la réglementation contemporaine, à raison même de son développement minutieux, certains détails techniques, dont la fixation exige des connaissances professionnelles que le Parleordonnances du Conseil fédéral, qui, comme tels, devraient tomber sous l'appréciation du Tribunal fédéral.
La vraie raison de soustraire ces actes à l'esainen juridictionnel du Tribunal fédéral, c'est celle qui a été développée ci-dessus (p. 609) : elle se tire du caractère illimité des ]ileins pouvoirs, en vertu desquels ces actes ont été faits. Du moment que le Conseil fédéral a reçu de l'arrêté du 3 août 1914 des habilitations qui excluaient indéfiniment toute espèce de limitation, il est clair qu'aucune des mesures par lui prises à la suite de cet octroi ne peut être attaquée comme excédant ses pouvoirs. Le Tribunal fédéral n'aurait pu prononcer la non-applicabilité de l'une de ces mesures qu'à la condition de prouver que l'Assemblée fédérale elle-même avait outrepassé ses pouvoirs en accordant des autorisations qui ne réservaient même pas l'intangibilité de la Constitution. En d'autres termes, il n'était pas possible d'attaquer la décision du Conseil fédéral, sans attaquer du même coup l'arrêté du .3 août 1914, en exécution duquel cette décision avait été prise. Or, l'arrêté initial du 3 août 1914 était l'un de ces arrêtés émanant de l'Assemblée fédérale et ayant une portée générale, au sujet desquels l'art. 113 spécifie qu'il est interdit d'ouvrir une discussion critique devant le Tribunal fédéral. C'est dire qu'il ne subsistait aucune possibilité de recours devant le Tribunal fédéral contre les décisions émises par le Conseil fédéral eu vertu de ses pleins pouvoirs (Cf. Hœrni, op. cit., p. 155).
(25) M. Duguit(/oc. cit.) présente cette « règle >> comme le résultat d'une « évolution » qui, dit-il, « se produit actuellement dans notre droit constitutionnel ». En réalité, cette règle n'est pas une nouveauté, elle n'est pas davantage le produit d'une évolution qui se serait opérée en dehors et, par conséquent, à rencontre de la Const. de 1875. Elle n'est que la conséquence normale et le développement naturel des principes posés par la Constitution elle-même ; elle découle notamment de ce que la Constitution n'a déterminé la matière éventuelle des règlements présidentiels que par l'idée d'exécution des lois.
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ment ne possède qu'imparfaitement; il est donc naturel de remettre l'élaboration de ces règles spéciales aux agents et bureaux administratifs compétents : ceux-ci prépareront un projet de règlement, qui sera ensuite décrété par le chef de l'Exécutif. Enfin, il se pourrait bien que l'une des causes profondes de la multiplication des règlements d'administration publique dût être recherchée — comme l'observe très justement M. Hauriou (note précitée, Sirey, 1908. 3. 2) — dans ce fait que, sous la Const. de 1875, le Conseil d'État ne participe plus guère à la confection des lois; et pourtant, l'intervention de cette haute assemblée dans l'examen des questions de législation, son concours pour la rédaction délicate de certains textes, ne sont pas moins désirables actuellement que par le passé; il semble que le Parlement l'ait senti et que ce soit là l'un des motifs pour lesquels il fait si souvent appel au règlement d'administration publique, délibéré en Conseil d'Etat.
Certains auteurs, pour expliquer le développement qu'a pris dans la pratique le règlement d'administration publique et aussi pour déterminer le rapport constitutionnel qui existe entre cette sorte de règlement et la loi, ont prétendu que cette pratique se fonde sur une idée de collaboration et d'association entre le Parlement et le Gouvernement. Cette idée est, dit-on, conforme à l'es» prit du régime parlementaire, qui est essentiellement un régime d'entente entre l'organe législatif et l'organe gouvernemental, et aussi un régime impliquant leur coopération à des tâches communes. C'est ainsi que le Gouvernement participe à la confection de la loi par linitiative et par le rôle qu'il joue dans sa discussion. De même, les Chambres collaborent au règlement par l'invitation qu'elles adressent au Président en vue de sa rédaction, et par les attributions de compétence qu'elles lui consentent à cet effet. Tel est le point de vue qu'expose M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 343 et s.), et qui est défendu pareillement par M. Hauriou (Pre'c/s, G^éd., p. 309. — Cf. 8" éd., p. 67,et note précitée dans Sirey, 1908) (2<3): ce dernier auteur résume sa doctrine, à cet égard, en disant que le règlement d'administration publique est, comme la loi, « le résultat à'unpacte » entre le législateur et l'Exécutif. Mais, ces théories ont le défaut de demeurer dans le vague et elles n'élucident pas, juridiquement, la nature du lien qui relie le règlement à la loi. Sans
(26) En sens contraire, Moreau, op. cit., p. 2uy : « La loi e.'^t faite avec la collaboration du Gouvernement.... Le règlement n'est fait que par une seule des autorités publiques.... Il est l'œuvre exclusive du Gouvernement. »
compter que l'idée de pacte entre le Gouvernement et le Corps législatif, qui sont organes d'une seule et même personne juridique, l'Etat, est, en droit, d'une correction plus que douteuse (V. n" 279, infra). Au point de vue juridique, l'idée essentielle qu'il convient de mettre en relief, n'est pas celle de collaboration ou de commune entente, mais bien d'habilitation donnée supérieurement par la loi au Président. Et d'ailleurs, en ramenant les pouvoirs du Gouvernement à un rôle général d'exécution des lois, la Constitution française, bien loin de s'orienter dans le sens d'une association égalitaire entre le Gouvernement et les Chambres, s'est bien plutôt rapprochée du régime gouvernemental qui fait du Parlement l'organe suprême et prépondérant, imposant hautement ses volontés à l'Exécutif (Cf. n*^^ 297 et s., infrà).
205. — Du moins, sous la condition de se fonder sur une loi qu'il exécute, c'est-à-dire moyennant une habilitation consacrée par un texte législatif, le règlement peut adopter toute espèce de mesures, il peut faire tout ce qu'aurait pu faire la loi elle-même; car, la Constitution ne limite point la puissance réglementaire en soi. Il fautbien s'entendre, d'ailleurs, sur la portée de cette affirmation. Assurément, elle ne signifie point que, par cela seul que le Président a été chargé de faire un règlement d'administration publique sur un objet déterminé, il acquière de plein droit, pour la réglementation de cet objet, tous les pouvoirs qui appartiennent au Corps législatif : et par exemple, de ce que la loi aurait fait appel à un règlement destiné à créer du droit applicable aux citoyens, il ne s'ensuivrait pas que le décret pris en exécution de cet appel puisse sanctionner les obligations qu'il imposerait aux particuliers, par des pénalités qu'il établirait de sa propre initiative. (27). Mais, lorsque la loi, en même temps qu'elle prescrit un règlement sur une matière déterminée, spécifie que ce règlement pourra édicter des mesures policières, pénales, fiscales ou autres, le chef de l'Exé-
(27) C'est en ce sens, mais en ce sens seulement, que M. l)uguit (Traité, t. II, p. 463-464) a raison de dire que « l'invitation expresse adressée au Gouvernement de faire un règlement d'administration publique n'augmente eu rien les pouvoirs du Gouvernement : par suite, il ne peut inscrire^dans ce règlement que les dispositions qui auraient pu figurer dans un règlement complémentaire fait spontanément ». Il faut entendre parla que l'invitation au règlement n'est pas, à elle seule, pour 1? Président la source d'un accroissement de pouvoirs. Autre serait le cas où à cette invitation s'ajouteraient des habilitations spéciales à prendre telles ou telles mesures dépassant la compétence habituelle du chef de l'Exécutif.
Carré de Malbero. — T. 1. 40
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cutif devient compétent pour prendre les mesures que le texte législatif a ainsi autorisées, encore que ces mesures fussent, en principe, du ressort de la législation.
Cette idée que le règlement d'administration publique peut créer des peines ou des impôts, est envisagée par M. Berlhélemy (loc. cit., p. 824) comme une sorte de monstruosité constitutionnelle. Si, dit cet auteur, la Constitution avait vraiment admis la possibilité pour le législateur d'babiliter le Président à édicter (les peines ou des taxes, elle n'aurait pas manqué d'assigner, tout au moins, certaines bornes à la puissance présidentielle en pareille matière. Comment croire, en effet, dans le système général du droit français, que le Président puisse indéfiniment créer des impôts nouveaux ou édicter des pénalités? serait-il admissible, par exemple, qu'il édictàt des peines privatives de liberté?
Il est certain, en eÊFet, que les traditions politiques établies en France depuis 1789 mettraient obstacle à ce que le Gouvernement puisse exercer normalement des pouvoirs aussi considérables; et d'ailleurs, il n'est guère vraisemblable que les Chambres consentent à lui accorder de telles prérogatives. Mais, d'autre part, il est incontestable aussi que les textes constitutionnels en vigueur n'excluent nullement la possibilité juridique d'habilitations législatives portant sur des peines ou des taxes. Et en outre, s'il n'est pas désirable que le Gouvernement reçoive des habilitations allant jusqu'au pouvoir de décréter l'emprisonnement ou de modifier le régime des impôts, il peut être utile parfois que la loi l'autorise à régler ou à instituer certaines taxes et à sanctionner par quelques pénalités certaines dispositions de ses règlements. Or précisément, la pratique offre un certain nombre d'exemples de règlements d'administration publique qui ont établi des taxes ou des peines. M. Berthélemy (/oc. cz7., p. 325 et s.) conteste qu'aucun décret présidentiel aitjamais contenu de telles prescriptions, et il s'efforce de démontrer que certains règlements, dont l'on dit communément qu'ils ont créé des taxes ou des peines, n'ont pas eu réellement cette portée. Mais, en dehors des espèces que discute cet auteur, il en est bien d'autres, dans lesquelles il demeure indiscutable que les lois ont autorisé le chef de l'Exécutif à émettre des dispositions fiscales ou pénales. C'est ainsi que M. Duguit (Traité, t. II, p. 457-458) cite différents cas, dans lesquels le Gouvernement a pu établir des taxes par décret; M. Moreau (op. cit., p. 186 et s.) énumère un grand nombre de textes législatifs, qui ont autorisé le chef de l'Exécutif à créer des taxes ou des peines; MM. Cahen
(op. cit., p. 265 et s.) et Raiga (op. cit., p. 164 et s.) signalent des exemples du même genre. Et d'une manière générale, sans qu'il soit besoin d'entrer dans l'examen spécial de telle ou telle de ces espèces, il est reconnu aujourd'hui par l'ensemble de la doctrine qu'en principe, rien dans la Constitution ne s'oppose à ce que le règlement d'administration publique puisse, si telle a été la volonté exprimée par le législateur, édicter des dispositions fiscales ou pénales (Laferrière, op. cit., 2- éd., t. II, p. 11; Ducrocq, Cours de droit administratif, 7- éd., t. I, p. 85; Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 61-62).
Cette opinion, qui avait déjà été consacrée par deux arrêts, souvent rappelés, de la Cour de cassation du 12 août 1835, semble bien aussi être adoptée par le Conseil d'Etat. Celui-ci, en effet, dans son arrêt précité du 6 décembre 1907, déclare que les règlements d'administration publique « comportent l'exercice, dans tonte leur plénitude, des pouvoirs qui ont été conférés par le législateur au Gouvernement ». Et, dans les conclusions présentées sur l'affaire qui a motivé cet arrêt, M. le commissaire du Gouvernement Tardieu avait, de son côté, dit, de la façon la plus catégorique, en prenant soin d'opposer sur ce point sa thèse à celle de MM. Berthélemy et Esmein : « Toutes les fois que le législateur, en enjoignant au pouvoir exécutif de faire un règlement pour compléter une loi déterminée, dispose en termes exprès que, dans ce règlement, le Gouvernement pourra fixer des pénalités, poser des règles de compétence, établir un impôt, toutes choses qu'il ne pourrait faire en vertu de ses pouvoirs normaux, nous estimons que cette disposition s'impose et doit êtreol)éie. » M. Tardieu en donne une double raison : d'une part, l'autorité gouvernementale est tenue d'exécuter les injonctions qu'elle reçoit de la loi; d'autre part, les tribunaux, n'ayant pas à discuter les lois, sont pareillement tenus d'appliquer toutes les dispositions prises par décret en exécution d'un texte législatif (V. les conclusions de M. Tardieu dans Sirey, 1908. 3.4).
Ces deux motifs sont l'un et l'autre exacts. Mais, la principale raison qu'il convient de mettre en avant pour démontrer la possibilité d'habilitations législatives autorisant le règlement à édicter des taxes ou des peines, c'est que, dans l'état actuel des textes constitutionnels, ces matières ne se trouvent point réservées par la Constitution au pouvoir législatif. Sans doute, ce sont bien des matières législatives : mais, ainsi que le remarque M. Moreau (op. cit.., p. 209. — Cf. Cahen, op. cit., p. 266 et s.), elles sont lé-
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gislatives en vertu des lois, et non en vertu de la Constitution. En ce qui concerne les peines, le seul texte qui présentement en réserve l'établissement à la législation, est l'art. 4 du Code pénal : « Nulle contravention, nul délit, nul crime ne peuvent être punis de peines, qui n'étaient pas prononcées par la loi avant qu'ils fussent commis. » Cet article ne fonde qu'une règle législative, il n'a pas la valeur de texte constitutionnel. Il en est de même de la règle qui exige un vote des assemblées législatives pour l'établissement des impôts et contributions publiques. Cette règle, dit M. Esmein {Éléments, 5* éd., p. 897-898) est « l'un des points essentiels de la liberté moderne » ; mais, cet auteur constate qu'elle n'est plus inscrite aujourd'hui dans les lois constitutionnelles. Elle y a longtemps été formulée expressément. La Const. de 1791 la consacrait par deux fois : « Les contributions publiques seront délibérées et fixées chaque année par le Corps législatif » (tit. V, art. l*')- — <* La Constitution délègue exclusivement au Corps législatif les pouvoirs et fonctions... d'établir les contributions publiques, d'en déterminer la nature, la quotité, la durée et le mode de perception » (tit. III, ch. III, sect. 1'", art. 1"). La Charte de 1814 (art. 48) disait pareillement : « Aucun impôt ne peut être établi ni perçu, s'il n'a été consenti par les deux Chambres » (Cf. Acte additionnel de 1815, art. 35 et Charte de 1830, art. 40) (28). Actuellement, cette règle n'a, au point de vue des textes, d'autre base que la disposition annuellement reproduite, depuis 1817, à la fin de chaque loi de finances et qui est ainsi conçue : « Toutes contributions directes et indirectes autres que celles qui sont autorisées par la (présente) loi de finances, à quelque titre ou sous quelque dénomination c^u'elles se perçoivent, sont formellement interdites... ». Ce n'est plus là qu'une règle d'ordre législatif (2-'). Ainsi, soit en matière de peines, soit en matière de
(28) La Const. de 1848 (art. 16) emploie une formule plus large; elle se borue à dire qu' « aucun impôt ne peut être établi, ni perçu, qu'en vertu de la loi'>. Un impôt créé par un règlement, qui a été autorisé par une loi à faire celle création, est un impôt établi « en vertu de la loi ».
(29) M. Duguit [Traité, t. II, p. 381 et s.) soutient que cette règle, bien qu'avant disparu de la Goastitution française, a gardé son ancien caractère constitutionnel, en ce sens tout au moins qu'elle fait partie du droit constitutionnel coutumier de la France. Sans entrer dans l'examen de ce point de vue, il suffit d'observer, quant à la question traitée ci-dessus, que la coutume constitutionnelle, n'ayant point la forme de Constitution écrite, n'en a pas non jilus la force : elle peut être modifiée, et il peut y être apporté des dérogations, sans procédure spéciale de revision et par la voie simjjlement législative. —
taxes, la réserve établie en faveur du pouvoir législatif n'a d'autre fondement que les prescriptions de la loi elle-mèrae. Or, le législateur peut toujours déroger à ses propres lois. C'est pourquoi le règlement, en particulier celui dit d'administration publique, peut être habilité à édicter une peine ou une taxe (30). Pour les mêmes
Cette observation s'appliquerait aussi, en ce qui concerne les peines, à Tart. 8 de la Déclaration de 1789, qui dit : « Nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi » : du moins, elle doit être étendue à ce texte, s'il est vrai — comme on le dit habituellement — qu'à défaut de la valeur constitutionnelle formelle qu'ils avaient reçue en 1791, les principes de la Déclaration de 1789 {.'ardent aujourd'hui encore la valeur qui s'attache à la coutume constitutionnelle.
(30) C'est ainsi que le projet de loi du 14décembre 19i6(cité en lanote 23, p. 002, suprà), par le dépôt duquel le Cabinet Briand demandait aux Chambres d'autoriser le Gouvernement à prendre jiar décrets, pendant la guerre, tout un ensemble de mesures répondant à certaines nécessités de la défense nationale, avait pu, sans s'écarter des principes constitutionnels, spécifier que les décrets, pour lesquels l'habilitation parlementaire était sollicitée, seraient admis à porter pour leur sanction « des pénalités à fixer dans des limites qui ne dépasseront pas six mois d'emprisonnement et dix mille francs d'amende ». D'après ce texte, les peines auraient été créées par les décrets eux-mêmes, la loi d'autorisation se bornant à fixer la limite des pénalités à édicter.
La loi du 10 février 1918, « établissant des sanctions aux décrets rendus pour le ravitaillement national », a procédé d'une façon différente. Après avoir décidé en son art. 1" que « pendant la durée de la guerre, des décrets pourront réglementer ou suspendre, en vue d'assurer le ravitaillement national, la production, la fabrication, la circulation, la vente, etc.... des denrées servant à l'alimentation de l'homme ou des animaux », cette loi prescrit (art. 2) : « Les infractions aux décrets pris par application de l'article précèdent seront punies de seize francs à deux mille francs d'amende et de six jours à deux mois d'emprisonnement ou de l'une de ces deux peines seulement. En cas de récidive, la peine d'amende sera de deux mille à six mille francs et la peine d'emprisonnement de deux mois à un au. » Par ce texte, les Chambres ne confèrent plus à l'Exécutif le pouvoir de créer par ses propres décrets des pénalités, dont le maximum seul est limité par la loi : mais, c'est ici la loi elle-même qui établit par avance les sanctions pénales destinées à atteindre les infractions commises en violation de décrets à venir. En cela, le Parlement n'abandonne donc' plus à l'Exécutif le pouvoir d'édicterdes peines.
Toutefois, il convient d'observer que, dans le système de cette loi, il appartient à l'Exécutif de créer, par ses décrets concernant le ravitaillement, les obligations dont la violation entraînerait ultérieurement l'application des peines portées par la loi. Si l'Exécutif ne crée pas la peine, il crée le délit ; et sous ce rapport, il continue à jouer un rôle important en matière de pénalités, puisque c'est lui qui fixe par ses seules prescriptions réglementaires les faits punissables. Il est à remarquer, d'ailleurs, que cette situation ne constitue pas une nouveauté en droit public français. L'art. 21 de la loi du 15 juillet 184.5 sur la police des chemins de fer avait déjà opéré delà même manière : il avait établi une amende de seize à trois mille francs, comme sanction des contra-
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motifs, les lois qui chargent le Président de faire un règlement, peuvent l'autoriser à apporter par décret des changements ou des exceptions à la législation existante, comme aussi à modifier le droit légal applicable aux citoyens et à imposer à ceux-ci des ohligations nouvelles : on en a signalé dans la pratique maints exemples (Moreau, op. cit., p. 187 à 193; Duguit, Traité, t. II, p, 458); et cette pratique s'explique tout naturellement par la raison que la Constitution française n'a pas différencié la loi et le règlement par leur domaine matériel, mais uniquement par leur puissance formelle (31;.
206. — De ce que les règlements, en particulier ceuxd'administration publique, sont fondés, non sur une délégation de puissance législative, mais sur le pouvoir exécutif que le Président tient de la Constitution elle-même, il résulte que l'acte réglementaire demeure, à tous égards, un pur acte administratif. C'est un acte administratif, non seulement — comme on le dit d'ordinaire — par ce motif qu'il émane d'une autorité administrative, mais encore et surtout parce qu'il est en soi un acte d'exécution des lois, c'est-à-dire un acte de fonction administrative, telle que cette fonction est définie par la Constitution. Et sous ce dernier rapport, il n'y a pas à distinguer entre les règlements que le Président fait en vertu d'une disposition spéciale de la loi et ceux qu'il édicté spontanément. Que les mesures contenues dans un règlement aient pu être prises par le Président de sa propre initiative, parce qu'elles se bornaient à mettre en œuvre et à développer des décisions déjà adoptées par la loi même à laquelle le décret se rattache, ou, au contraire, que ces mesures réglementaires aient dû êti-e spécialement autorisées par un texte de loi exprès, parce qu'elles dépassaient les pouvoirs normaux du chef de l'Exécutif,
ventions aux ordonnances royales qui interviendraient dans l'avenir jjour régler la police, la sûreté et l'exploitation des chemins de fer. L'art. 471 du Code pénal frappe, de même, d'une amende légale les infractions qui naîtroat de la violation des prescriptions à venir des arrêtés municipaux ou préfectoraux.
V. pour la Suisse, dans l'ouvrage déjà cité de v. Waldkirch, p. 47 et s., une liste d'ordonnances par lesquelles le Conseil fédéral a créé des délits nouveaux et des peines, en vertu des pleins pouvoirs qui lui avaient été accordés ]iar l'arrêté de l'Assemblée fédérale du 3 août 1914, à l'effet de prendre toutes les mesures nécessaires pour le maintien de la sûreté et de la neutralité du pays.
(31) Dans le cas où une loi autorise le Président de la République à abroger ses dispositions dans l'avenir par un décret réglementaire, il demeure encore vrai de dire que, même en abrogeant cette loi, le Président l'exécute : il l'exécute, puisqu'il agit en vertu d'une prescription de la loi qu'il abroge.
dans un cas comme dans l'autre, le Président ne fait qu'exécuter une loi. Lorsqu'une loi d'intérêt local vient habiliter une commune à faire un acte déterminé, ou lorsqu'une loi autorise d'une façon générale les communes à prendre, notamment par la voie réglementaire, telles ou telles mesures, l'acte qui est accompli par les organes municipaux en vertu de l'autorisation législative, est incontestablement un acte administratif : de même, le règlement présidentiel qui a été provoqué, autorisé ou ordonné, par un texte de loi spécial, ne devient pas pour cela un acte législatif, il n'est invariablement qu'un acte d'exécution administrative. C'est ici que les observations précitées (p. 598, siiprà) de M. Esmein sur l'impossibilité dune délégation de puissance législative trouvent leur place : dans le droit public français, le Parlement peut, d'une façon presque indéfinie, accroître les compétences du règlement présidentiel, parce que la Constitution n'a point délimité le domaine matériel propre de la législation; mais, ce que les Chambres ne sauraient faire sans modifier la Constitution et sans se transformer elles-mêmes en organe constituant, ce que la Constitution ne leur permet pas de faire, ce serait de décider que les actes réglementaires du Président de la République vaudront comme lois, qu'ils auront la force et l'autorité d'actes législatifs ; car, ceci serait véritablement une délégation de puissance légistive et, de la part du Parlement, une emprise sur le pouvoir constituant.
207 . — Du caractère administratif du règlement d'administration publique découlent, notamment, les deux conséquences suivantes :
En premier lieu, ce règlement est exposé aux mêmes recours que les autres décrets réglementaires : en particulier, il peut être attaqué en annulation pour cause d'excès de pouvoirs. C'est là un point qui est aujourd'hui admis par presque tous les auteurs (Ducrocq, ojD. cit., 1^ éd., t. III, p. 142 en note; Esmein, Eléments, 5^ éd., p. 618; ^QTihé\eu\y , Revue politique et parlementaire., t. XV, p. 333et s. ; Moreau,o/). cit., p. 291 ets.;Nézard, Le contrôle juridictionnel des règlements d'administration publique, p. 46 et s., 56 et s.; Jèze, Principes généraux du droit administratif, p. 114 en note; Cahen, op. cit., p. 408 et s.; Raiga, op. cit., p. 182 et s. — Cf. Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 67; Duguit, Traité, t. II, p. 452, 461, 464-465) (32). Et tel est aussi le principe auquel
(32) M. Duguit n'a pas toujours été du même avis sur ce point. Il avait commencé par soutenir {L'État, t. II, p. 330 et s. — Cf. n» 182, suprà)q\ie le règle_
s'est enfin rallié, après une longue résistance, le Conseil d'État, par l'arrêt précité du 6 décembre 1907 (affaire Compagnies de chemins de fer).
On a dit de cet arrêt que le revirement de jurisprudence qu'il consacre, était depuis longtemps attendu et préparé. Il n'en est pas moins vrai que cette jurisprudence nouvelle présente, au point de vue de la théorie générale du règlement d'administration publique, une importance capitale : car, en admettant la recevabilité du recours en annulation, le Conseil d'Etat a, en réalité, aboli la seule différence essentielle qui séparait cette sorte de règlement des autres règlements présidentiels (V. n°' 213-214, infrà).
Pendant longtemps, le Conseil d'fCtat s'est refusé à admettre que les règlements, quels qu'ils soient, du chef de l'État puissent faire l'objet d'aucun recours contentieux. C'est seulement vers le milieu du xix" siècle que le recours pour excès de pouvoirs a commencé à être déclaré recevable en ce qui concerne les décrets réglementaires; mais, le Conseil d'Etat continua dans cette seconde phase, et il a continué jusqu'à 1907, à opposer une fin de non-recevoir aux recours formés contre les règlements d'administration publique, et cela par la raison que ces règlements, envisagés comme reposant sur une délégation législative, devaient, comme les lois, échapper à tout recours, ou du moins à tout recours tendant directement à leur annulation. A partir de 1872. en effet, le Conseil d'État apporta à sa jurisprudence un notable tempérament, consistant à distinguer entre le recours direct et les contestations qui peuvent s'élever touchant la légalité d'un règlement d'administration publique à l'occasion de l'application de ses dispositions aux admi-
nient présidentiel est un acte de puissance gouvernementale, c'est-à-dire un acte fait par le Président en qualité de gouvernant et en vertu de ses pouvoirs de représentant de la nation ; et par suite, il prétendait, à cette époque, que le règlement — en tout cas, celui d'administration publique — échappe, comme la loi, au recours pour excèsdepouvoirs. Dans lai" édition de son Manuel de droit constitutionnel, p. 1026-1027, M. Duguit en était déjà arrivé à modifier son opinion à ce sujet; et il déclarait qu'il avait dû la modifier, parce qu'il avait reconnu entre temps que, sous la Const. de 1875, le chef de l'Exécutif « perd de plus en plus son caractère d'organe de représentation pour devenir autorité administrative », d'où il résulte que le règlement ne peut être considéré comme un acte de gouvernant, ni comme un acte de puissance représentative, mais seulement comme un acte fait à titre administratif et en vertu d'un pouvoir administratif. Aujourd'hui, cet auteur n'hésile pas à dire dans son Traité [loc. cit.) que, pour ce motif même, le règlement d'administration publique est, comme tous les règlements quelconques, sujet au recours pour excès de pouvoirs.
nistrés. Quant au recours direct, les arrêts persistaient à le déclarer irrecevable; mais, ils admettaient les parties intéressées à discuter les mesures individuelles, prises en exécution du règlement, et à se pourvoir contre ces mesures, en raison de l'illégalité du règlement dont elles étaient l'application l-^-^) (Moreau, op.cit., p. 284 et s.; Jèze, oo. cit., p. 111 et s.). L'arrêt de 1907 a achevé l'évolution en accueillant le recours direct {3'»).
Il l'accueille en ces termes : « Si les actes du chef de l'Etat portant règlement d'administration publique sont accomplis en vertu d'une délégation législative, ils n'échappent pas néanmoins, en raison de ce qu'ils émanent d'une autorité administrative, au recours prévu par l'art. 9 de la loi du 24 mai 1872; dès lors, il appartientau Conseil d'Etat, statuant au contentieux, d'examiner si les dispositions édictées par le règlement d'administration publique rentrent dans la limite des pouvoirs conférés par le législateur au Gouvernement. » Ainsi, l'arrêt maintient la théorie de la délégation de puissance législative, et il fonde l'admission du recours direct uniquement sur cette considération que le Président de la République, même lorsqu'il statue comme délégué du législateur, garde personnellement son caractère d'autorité administrative; or, d'après l'art. 9 précité, les « actes des autorités administratives » sont sujets au recours pour excès de pouvoirs. Cette argumentation n'est que la reproduction de celle soutenue par MM. Moreau, Cahen et Raiga (loc. cit.), qui s'étaient efforcés de concilier l'idée de délégation avec l'ouverture du recours en annulation.
Il est fâcheux que le Conseil d'Etat se soit attardé à cette idée de délégation. Elle est certainement inexacte; et d'ailleurs, elle n'est pas du tout en harmonie avec les principes énoncés par l'arrêt. La preuve que le règlement d'administration publique ne
(33) Grâce à ce détour, le Conseil d'État évitait de s'attaquer directement au règlement d'administration publique. Il le laissait intact; et en cela, il agissait comme les tribunaux judiciaires, qui, même dans le cas où ils reconnaissent l'illégalité d'un règlement, ne peuvent en prononcer l'annulation. Mais d'autre part, en annulant les mesures individuelles prises en vertu du règlement d'administration publique entacbéd excès de pouvoirs, le Conseil d'Etat, statuant comme les tribunaux judiciaires par voie de décision d'espèce, refusait au règlement contesté la possibilité de s'appliquer et l'empêchait ainsi, en définitive, de produire ses effets.
(34) Le Conseil d'Etat a confirmé cette jurisprudence par un second arrêt du 7 juillet 1911 (affaire Omer Decugis). Ce nouvel arrêt fait même plus que celui de 1907 : celui-ci se bornait à admettre, en principe, la recevabilité du recours pour excès de pouvoirs; l'arrêt de 1911 prononce, pour cause d'excès de pouvoirs, l'annulation d'une disposition d'un règlement d'administration publique.
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se fonde pas sur une délégation législative, c'est précisément que
— comme l'affirme l'arrêt de 1907 — le Président ne peut, par ce règlement, adopter d'autres mesures que celles rentrant dans les pouvoirs qui lui ont été conférés par la loi. Qui dit puissance législative en droit français, dit puissance libre, large, quasi indéfinie. Si le Président avait reçu du Parlement une délégation de puissance législative, il pourrait, de ce chef, ordonner toutes sortes de mesures, tout comme le législateur. Le fait même qu'il ne peut rien décréter au delà des autorisations que lui a implicitement ou explicitement accordées la loi à laquelle le règlement fait suite, suffit à prouver que ce règlement est un acte, non de puissance législative, mais bien d'exécution des lois et par conséquent de puissance administrative. Donc, le vrai motif juridique, pour lequel le règlement d'administration publique est sujet au recours pour excès de pouvoirs, ce n'est pas seulement — comme le dit l'arrêt de 1907 et comme l'avait soutenu dans ses conclusions M. le commissaire du Gouvernement Tardieu (Sirey, 1908. 3. 5)
— que le règlement est l'œuvre d'une autorité administrative (35 : le vrai motif, c'est surtout que ce règlement est, de sa nature même, un acte exécutif et administratif 30).
(35) M. Duguit {Traité, t. II, p. 464 , tout en rejetant l'idée de délégation législative, fonde aussi la possibilité du recours sur la considération exclusive tirée du caractère d'autorité administrative du Président.
(36) Au fond, le Conseil d'État, en admettant la possibilité du recours en annulation contre le règlement d'administration publique, n"a fait que consacrer tardivement une conséquence logique de la distinction entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif. En d'autres pays, les conséquences qu'entraîne au point de vue juridictionnel cette distinction, ont été dégagées, au moins en partie, par la Constitution elle-même. C'est ainsi que la Const. fédérale suisse spécifie, dans le dernier alinéa de son art. 113, que seuls les actes législatifs des Chambres, ainsi que leurs arrêtés ayant une portée générale, échappent à tout contrôle juridictionnel du Tribunal fédéral. Ce texte implique, en sens inverse, que les ordonnances du Conseil fédéral sont soumises à ce coutrôle, tant au point de vue de la vérification de leur constitutionnalité qu'au point de vue de l'appréciation de leur légalité (Burckhardt, op. cit., 2' éd., p. 803; Guhl, op. cit., p. 105-106; Bossard, op. cit.. p. 169 et 172. — Cf. pour les Const. belge et allemande, la note 28 in fine dn n» 129, suprà). Toutefois, comme il n'existe pas jusqu'à présent de tribunal administratif en Suisse, il y a lieu de remarquer que les ordonnances du Conseil fédéral ne sauraient faire l'objet d'un recours juridictionnel direct à fin d'annulation. Le Tribunal fédéral, même au cas d'inconstitutionnalité ou d'illégalité reconnue, n"a pas le pouvoir de les mettre à néant : il ne peut qu'écarter leur application, à l'occasion de chacune des espèces dont il est saisi, et sa décision occasionnelle ne produit d'efi'et que pour l'espèce particulière, au sujet de laquelle la question de régularité de l'ordonnance s'est trouvée incidemment soulevée. La position du Tri-
208. — Cecaractèreadrainistratif du règlementd'administration publique implique, comme seconde conséquence, la faculté pour le Président de la République d'en abroger ou d'en modifier les
bunal fédéral, à cet égard, est analogue à celle qui est faite en France àl'auturité judiciaire vis-à-vis des règlements taxés d'illégalité ; elle n'est point comparable à la position du Conseil d'Etat français. En somme, <m constate qu'à l'heure actuelle, la Suisse en demeure encore au point où se trouvait avant 1907 la jurisprudence française, relative aux recours contre les règlements d'administration publique : les ordonnances du Conseil fédéral, de même que les règlements d'administration publique français jusqu'à 1907, peuvent être déclarées illégales et, comme telles, inapplicables par l'autorité juridictionnelle; mais elles ne sont pas susceptibles d'être attaquées par la voie d'un recours proprementdit, c'est-à-dire tendant àfaireprononcer leur invalidité. Lesauteurs suisses {Y. en particulier Guhl, op. cit., p. 102 et s., 106 et s.) expriment cette situation en distinguant en cette matière la question d'applicabilité de l'ordonnance (Verbindlichkeit) et la question du recours (Anfechtung). — Cf. sur ce dernier point la note 28, p. 375, suprà, où il a déjà été montré que le pouvoir de vérification de légalité, qui appartient aux tribunaux judiciaires sur les règlements, se déduit, non pas de ce que ces tribunaux auraient, en principe, com. pétence pour connaître des recours contentieux dirigés contre les actes vicieux de l'autorité executive, mais bien plutôt du fait qu'ils sont appelés à appliquer les règlements comme les lois, d'où cette conséquence qu'en cas d'opposition entre le règlement et la loi, ils sont amenés naturellement à faire prévaloir la loi sur le règlement. — A défaut de tribunal administratif, quelques auteurs suisses ("V. V. Salis, Schioeiz. Bundesrecht, 2' éd., t. II, p. 6; Guhl, op. cit., p. 108 et s.) ont S(jutenu que les particuliers qui se prétendent lésés par une ordonnance du Conseil fédéral dans des droits qu'ils tiennent de la Constitution ou de la législation fédérales, peuvent élever un recours contre cette ordonnance devant l'Assemblée fédérale elle-même. Mais, cette opinion est devenue difficile à défendre depuis que la Const. de 1874 s'est abstenue de reproduire la disposition de sa devancière, qui, en 1848, reconnaissait aux Cliambres fédérales, dans son art. 74-15°, le pouvoir de statuer sur les réclamations élevées contre les arrêtés du Conseil fédéral. En outre, s'il était vrai que les ordonnances du Conseil fédéral peuvent être attaquées devant l'Assemblée fédérale pour cause de violation de la Constitution ou de la loi, on ne voit pas pourquoi les décisions ou mesures prises par le Conseil fédéral dans un cas individuel ne pourraient pas, de même, être portées par la partie intéressée devant les Chambres, lorsqu'elles sont entachées du vice d'illégalité ; or, la doctrine suisse est aujourd'hui fixée en ce sens que les arrêtés .individuels du Conseil fédéral ne sont pas susceptibles de recours devant l'Assemblée fédérale (V. sur ces divers points : Burckhardt, op. cit., 2" éd., p. 732 et s., 744-745; Bossard, op. cit., p. 25 et s., et les auteurs cités à ces diverses places). On aperçoit combien, dans ces conditions, est regrettable la lacune résultant en Suisse de l'absence d'un tribunal administratif, et l'on s'explique, par suite, le mouvement qui s'y est produit, soit dans les milieux politiques, soit dans la littérature juridique, en vue de combler cette lacune par la création d'un tribunal, qui soit capable de statuer sur les recours intentés contre les actes du Conseil fédéral et des autres autorités administratives fédérales (Burckhardt, loc. cit., p. 734).
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dispositions par des décrets nouveaux, sous la condition seulement que ceux-ci aient été pareillement délibérés en Conseil d'Etat. Des doutes ont parfois été élevés à ce sujet. D'une part, dans la conception qui traite le règlement d'administration publique comme un acte de législation, il était logique de prétendre que cet acte législatif ne peut être rapporté ou refait par l'autorité executive que moyennant une nouvelle délégation de puissance législative. D'autre part, on a fait valoir que, lorsque le législateur charge le Président de régler une matière déterminée, celui-ci épuise son pouvoir en signant un premier décret et ne peut, par conséquent, revenir sur ce premier règlement par des décrets ultérieurs (Cf. note 11, p. 591, supra). Ces objections sont sans valeur : pour les réfuter, il suffit d'observer qu'à raison de son caractère d'acte administratif, le règlement peut, comme tous les actes de cette espèce, être librement abrogé ou corrigé par l'autorité administrative de qui il émane. A cette considération d'ordre juridique s'en ajoute une autre d'utilité pratique : l'une des raisons qui déterminent le Parlement à confier au Gouvernement la réglementation de certaines matières, c'est précisément que les prescriptions émises en forme de décret peuvent plus facilement que celles contenues dans des textes de lois être amendées et rectifiées, de façon à s'adapter aux circonstances variables et aux besoins actuels révélés par l'expérience; à ce point de vue encore, il importe que le Gouvernement conserve sans cesse le pouvoir de modifier ses l'èglements. Ce pouvoir lui a été formellement reconnu par l'arrêt précité de 1907 i^~'}. Conformément aux conclusions du commissaire du Gouvernement, le Conseil d'Etat déclare qu'à moins d'une exception résultant, soit de la nature même de l'objet à réglementer, soit d'une disposition expresse de la loi qui a fait appel au règlement, celui-ci peut toujours être modifié par le Président, de qui dépendent ainsi sa création primitive et sa destinée ultérieure (V. dans le même sens : Moreau, op. cit., p. 368; Raiga, op. cit., p. 191) .3^).
(37) Un arrêt delà Cuur de cassation du 11 janvier 1837 (Sire}', 1837. 1. 640) avait déjà décidé qu' « un règlement d'administration pul)lique est susceptible d'être modifié par ordonnance royale ».
(38) M. Ri'Wand (Revi/-e du droit public. 1911, p. 397) résume les raisons pour lesquelles le Président « peut toujours modifier par un règlement d'administration publique un règlement précédemment pris sous la même forme », dans cette formule très nette et très exacte : « Il le peut, parce qu'il n'agit pas alors comme un législateur, mais comme un administrateur, et parce que son décret n'est qu'un acte administratif. »
§ in
Diverses espèces de règlements présidentiels.
209. — En un sens, il n'existe qu'une seule espèce de règlements présidentiels, à savoir des règlements d'exécution des lois. Cela résulte des ternies mêmes dans lesquels la Constitution fonde implicitement le pouvoir réglementaire : l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 comprend, en efl'et, ce pouvoir dans la mission générale qu'a le chef de l'Exécutif d' « assurer l'exécution des lois ». Il est vrai que cette exécution comporte des règlements de deux sortes : Tantôt le Président édicté, soit sur l'invitation du législateur, soit de sa propre initiative, des prescriptions complémentaires, destinées à procurer l'application de dispositions déjà consacrées par des lois, et qui ne sont que le développement de ces dispositions, auxquelles elles n'ajoutent rien d'entièrement nouveau : c'est ici de l'exécution au sens strict du mot. Tantôt aussi les décrets réglementaires portent sur des matières non légiférées ou introduisent dans le droit en vigueur des principes complètement nouveaux. Mais, même en ce cas, le règlement intervient en exécution de la loi : car le Président ne peut édicter de règlements de cette sorte qu'à la condition de s'appuyer sur une loi qui l'en ait chargé. En ce sens, tout règlement présuppose une loi qu'il exécute.
De même que tous les règlements sont des actes exécutifs, de même aussi tous prennent leur fondement dans la Constitution, en ce sens qu'ils reposent indistinctement sur la puissance réglementaire qui a été conférée par la Constitution elle-même au chef de l'Exécutif. Sans doute, les règlements qui tendent à ajouter à la législation des règles nouvelles, ne peuvent être édictés qu'en exécution d'une loi spéciale, qui les ait provoqués ou ordonnés. Mais, ce n'est pas cette loi qui fonde la puissance en vertu de laquelle va être fait le règlement qu'elle a suscité. C'est la Constitution même qui prescrit au chef de l'Exécutif d'exécuter les lois et qui lui confère le pouvoir de faire les règlements prévus ou ordonnés par elles. Par conséquent, c'est en réalité sur la Constitution que se fonde, même en ce cas, la puissance réglementaire. Il n'est donc pas possible d'admettre en droit français la doctrine
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allemande — exposée notamment par Jellinek (Geset: und Verordniiuij, p. 372 et s.) — qui distingue des ordonnances fondées sur la Constitution et des ordonnances fondées sur les lois (V. n° 200, siiprù). A ce point de vue encore, il n'existe, selon le droit public français, qu'une seule espèce de règlements, à savoir des règlements faits en vertu de la Constitution et du pouvoir exécutif qu'elle attribue au Président.
210. — Cependant, les auteurs ont voulu établir parmi les règlements certaines distinctions. La plupart présentent, comme distinction principale, la division en règlements d'administration publique, décrets en forme de règlement d'administration publique et règlements ordinaires (Laferrière, op. cit., 2" éd., t. II, p. 9 et s.; Ducrocq, op. cit., 7^ éd., t. I, p. 82 et s.; Hauriou, op. cit., 8' éd., p. 50; Berthélemy, Traité, T éd., p. 97 et s. — Cf. Moreau, op. cit., ch.iv et v). C'est là une distinction traditionnelle et classique. Elle n'a pourtant guère de valeur, ainsi qu'on va le voir.
Il est à remarquer d'abord que l'expression « règlement d'administration publique » n'a en soi aucun sens ; tout au moins, elle n'a pas de sens précis. Elle a été introduite dans la terminologie par les art. 52 et 54 de laConst. de l'an VIII; mais ces textes ne disent pas en quoi le règlement d'administration publique diffère des autres règlements (Moreau, op. cit., p. 132). Si le terme règlement d'administration publique est destiné à marquer que ce règlement est un acte de la fonction administrative, ce terme devrait s'étendre à tous les règlements, car tous sont des actes administratifs. De même, cette dénomination ne peut pas être entendue en ce sens que certains règlements ont trait aux affaires intérieures de l'administration : car, tout règlement, quelle que soit sa forme, peut s'appliquer à un tel objet. Ainsi, le mot même de règlement d'administration publique ne correspond à aucune idée précise. C'est déjà un indice que la distinction et la mise à part de cette sorte de règlements ne doivent pas avoir un fondement bien solide : en droit, quand les mots en usage sont équivoques, c'est généralement que les concepts qu'ils recouvrent, manquent aussi de consistance et de netteté.
211. — Ces premiers soupçons se trouvent amplement confirmés par les incertitudes et les contradictions qui régnent, actuellement encore, dans la littérature touchant la caractéristique propre des diverses espèces de règlements. De même que
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les dénominations qui leur sont appliquées, demeurent obscures, de même les auteurs ne sont pas parvenus à se mettre d'accord sur les définitions respectives à donner de chacun d'eux.
Il y a désaccord, en premier lieu, touchant la notion du règlement d'administration publique. On rencontre dans les traités de droit public jusqu'à quatre définitions différentes pour cette sorte dérèglements. Ainsi, M. Laferrière (op. cit., 2- éd., t. II, p. 9) admet que, dans son sens large, « cette expression désigne tous les règlements que le chef de l'Etat fait pour assurer l'exécution des lois ». sans distinction entre ceux qu'il fait par lui seul et ceux qui sont délibérés en Conseil d'Etat 1). D'après une seconde théorie, qui est celle deM. Dugini(Mannelde Droit constilniionnel, V éd.. p. 1020 et Traite, t. II, p. 462. —Cf. Ducrocq, op. cit., 7^ éd., t. I, p. 82), le nom de règlement d'administration publique doit être réservé aux décrets réglementaires qui ont fait l'objet d'une délibération en assemblée générale du Conseil d'Etat, mais d'ailleurs sans qu'il y ait à distinguer si le règlement a été fait spontanément ou sur invitation du législateur : pour qu'un règlement soit règlement d'administration publique, il suffit qu'en fait, il ait été rendu après avis du Conseil d'Etat. Cette définition semble toutefois inconciliable avec les textes. La loi du 19 juillet 1845 (art. 12) disait déjà et la loi du 24 mai 1872 (art. 8) redit aujourd'hui qu'en dehors des projets de décret qui peuvent lui être soumis par le Président et pour lesquels la consultation n'est que facultative, « le Conseil d'Eltat est appelé nécessairement à donner son avis sur les règlements d'administration publique ». En s'exprimant ainsi, ce texte donne clairement à entendre que la notion du règlement d'administration publique se trouve réalisée dès avant toute délibération en Conseil d'Etat; d'après l'art. 8, en effet, l'intervention du Conseil d'Kltat est exigée relativement à certains règlements, parce qu'ils sont en soi des règlements d'administration publique, et non pas pour qu'ils deviennent des règlements d'administration publique; donc, ce n'est pas la délibération du Conseil d'Etat qui, à elle seule, fait le règlement d'ad-
(1) On peut ftljserver, dans le niènie sens, que dans les textes — tels que la loi du 10 août 1871 (art. 47 et 88) et la loi du 5 avril 1884 (art. 63) — qui parlent de recours en annulation pi ur « violation d'un règlement d'administration publique », les auteurs n'hésitent pas à déclarer que l'expression règlement d'administration publique désigne, non pas seulement les règlements délibérés en assemblée générale du Conseil d'État, mais de la façon la plus large « tous les règlements émanés du pouvoir central » (Laferrière, loc. cit., t. II, p. 537; Hauriou, op. cit., 6' éd., p. 459 en note, 8" éd., p. 464-465).
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niinistration publique (2). Aussi, les auteurs ont-ils cherché à dégager, en dehors du fait de l'intervention du Conseil d'Etat, le trait distinctif de cette catégorie de règlements. De là une troisième définition, la plus répandue; le règlement d'administration publique, c'est celui qui est fait en vertu d'un texte de loi spécial, c'est-à-dire celui qui a été ordonné ou au moins formellement autorisé par une loi(Moreau, op. cit., p. 132 ;Berlhélemy, op. cit., 1" éd., p. 97). Toutefois, cette définition paraît encore trop large à M. Hauriou(ojo. cit.. S*" éd., p. 50 et 66. — Cf. Laferrière, /oc. cit., t. II, p. 10), qui présente une quatrième définition, fondée sur une subdivision que cet auteur établit entre les règlements faits en vertu d'un texte spécial de loi. Parmi ces règlements, les uns sont destinés à compléter la loi mêmequi les ordonne : ils en sont le prolongement; d'autres, au contraire, sont appelés par une loi à régler une matière, dont cette loi elle-même ne pose point les règles; ils ne se bornent donc plus à compléter la législation, mais la vérité est qu'ils sont substitués à la loi et en prennent la place. D'après M. Hauriou, les premiers seuls sont des règlements d'administration publique; les seconds sont simplement des « règlements en forme de règlements d'administration publique ». Les uns et les autres doivent d'ailleurs être examinés par l'assemblée générale du Conseil d'Etat.
La notion des actes en forme de règlements d'administration publique n'est pas moins contestée que celle des règlements d'administration publique. On vient de voir la signification qu'attache M. Hauriou {loc. cit.., p. 50-51) à cette expression technique. D'après l'opinion commune, au contraire, il n'existe point de règlements en forme de règlements d'administration publique, mais seulement des décrets qui sont pris en cette forme (argument en ce sens de la loi du 24 mai 1872, art. 8). Cette catégorie ne s'applique pas en effet aux règlements, mais uniquement aux actes individuels faits par le Président. Parmi ces derniers, on nomme décrets en forme de règlements d'administration publique ceux qui sont rendus sur avis du Conseil d'Etat délibérant en assemblée générale ; et cette dénomination même indique suffisamment qu'il s'agit d'actes qui n'ont des règlements que la forme, et dont le contenu n'a en soi rien de réglementaire (Ducrocq, op. cit.,
(2) M. Berthéleiiiy {op. cit., 7* éd., p. 100 en note) dit très justement à ce propos : « Ce n'est pas le fait qu'on a consulté le Conseil d'État, qui donne a un décret sa valeur particulière de règlement d'administration publique, c'est le fait qu'on a été obligé de prendre cette consultation. »
7" éd., t. I, p. 89 et s., et Revue générale d'administration, 1878, 1. 1, p. 232 et s.; Moreau, op. cit., p. 144; Berthélemy, op. cit., 1" éd., p. 100; Duguit, Manuel de droit constitutionnel, V^ éd , p. 1020 et Traité, t. IL p. 432).
On voit par ces indications combien la notion du règlement d'administration publique est indécise dans la doctrine. Les textes eux-mêmes contribuent à augmenter cette incertitude : tantôt ils qualifient de règlements d'administration publique de simples décrets individuels, tantôt encore ils dénomment décrets en forme de règlements d'administration publique des règlements qui sont de véritables règlements d'administration publique. Maints exemples de pareilles confusions sont relevés par les auteurs (Ducrocq, Cours, 1" éd., t. I, p. 90; Moreau, op. cit., p. 145).
212. — D'où vient donc cette distinction entre le règlement d'administration publique et les autres règlements? Ses origines sont elles-mêmes entourées d'une certaine obscurité : on est d'accord cependant pour reconnaître qu'elles se placent dans la période monarcbique qui va de 1814 à 1848 (Laferrière, loc. cit., t. II, p. 10; Bertbélemy, Revue politique et parlementaire, t. XV, p. 15 en note; Moreau, op. cit., p. 132 et s.). Sous le Consulat et l'Empire, la distinction des deux sortes de règlements demeure très confuse dans les textes, et surtout l'idée que le chef de l'État puisse faire les règlements d'administration publique en qualité de fondé de pouvoir du législateur, ne se fait jour à aucun degré : cette idée ne pouvait germer à une époque où, même en matière de législation, le Gouvernement dominait le Corps législatif de toute la supériorité de sa puissance. C'est seulement sous la Restauration qu'une ligne de démarcation a été tracée entre les règlements d'administration publique et les autres ; et il semble, d'ailleurs, que la distinction qui commence à s'établir entre les deux sortes de règlements, soit née de la défaveur politique où était tombé le Conseil d'Etat au cours de cette période. En effet, tandis que sous l'Empire un grand nombre de règlements avaient été élaborés par le Conseil d'Etat, le Gouvernement de la Restauration, s'efforçant de restreindre l'influence de cette assemblée, s'abstint de prendre son avis, même pour les ordonnances royales ayant un objet important l3)> et il se borna à demander cet avis
(3) Parmi les ordonnances qui ont été ainsi faites sans le concours du Conseil d'État, il est classique de citer celle, particulièrement considérable, du l" août 1827 ijour l'exécution du Gode forestier.
Carcé de Malbïïiîg. — T. T. 41
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dans les cas où il avait été spécifié par la loi prescrivant le règlement que celui-ci serait un « règlement d'administration publique. W » Ainsi se dégageait la notion que les règlements d'administration publique forment une catégorie à part; et le trait distinctif de cette sorte de règlements, c'était qu'ils doivent être rendus en Conseil d'Etat. Sous la monarchie de Juillet, la distinction se consolide. D'une part, elle est consacrée par la loi du 19 juillet 1845 (art. 12) : « Le Conseil d'h^tat peut être appelé à donner son avis sur les projets d'ordonnances. Il est nécessairement appelé à donner son avis sur toutes les ordonnances portant règlement d'administration publique. » D'autre part, la distinction prend un sens nouveau, qui vient s'ajouter à sa signification antérieure : les progrès de l'autorité des Chambres, dans les rapports de celles-ci avec la roj^auté, font naître, en effet, cette idée que le législateur, lorsqu'il prescrit un règlement d'administration publique, confère en cela un mandat au Gouvernement et lui délègue pour l'accomplissement de cette tâche un fragment de sa propre et supérieure puissance. Cette conception se manifeste pour la première fois en 1844 dans le Cours de droit administratif {t. I, p. 48 et s., t. II, p. 628) de Macarel, qui caractérise le règlement d'administration publique comme une ordonnance faite en vertu d'une délégation législative. Il suffit, pour révéler le succès qu'a eu immédiatement cette idée, de rappeler qu'elle a trouvé son expression dans la Const. de 1848 (art. 75) et dans la loi du 3 mars 1849 (art. 4) : ces textes font reposer sur une « délégation » ceux des règlements d'administration publique qu'une loi spéciale aura chargé le Conseil d'Etat d'édicter par lui seul ; et il n'est guère douteux que, dans la pensée des auteurs de la Const. de 1848, cette idée de délégation ne s'appliquât aussi aux règlements d'administration publique décrétés par le chef de l'Exécutif (V. cependant Esmein, Eléments, 5" éd., p. 618).
213. — Telles sont les origines de la tradition en vertu de laquelle l'unanimité des auteurs et des arrêts a, pendant la seconde moitié du xix" siècle, envisagé le règlement d'administration publique comme un acte de puissance législative, et par suite admis, entre autres conséquences de ce concept, qu'il échappe au recours
(4) En se soumettant dans ce cas au contrôle du Conseil d'Etat, le Gouvernement se conformait littéralement au principe iiosé par la Const. de l'an 'VIII, art. 52 : « Un Conseil d'Etat est chargé de rédiger les règlements d'administration publique... ».
pour excès de pouvoirs. Que reste-t-il aujourd'hui de ce point de vue traditionnel ?
Il n'en reste plus grand'chose. La distinction du règlement d'administration publique et des règlements ordinaires est en train de s'effacer : elle a déjà perdu la plus grande partie de son importance. Au point de vue théorique, toute l'importance de cette distinction résidait dans l'idée que le règlement d'administration publique est basé sur une délégation législative : or, cette idée n'est pas soutenable, on l'a vu plus haut (n°^ 197 et s.), et M. Hauriou (note précitée dans Sirey, 1908. 3. 2) reconnaît que, par son arrêt du 6 décembre 1907, le Conseil d'Etat lui-même a « tué » cette idée. Au point de vue pratique, l'intérêt capital de la distinction était d'affranchir les règlements d'administration publique du recours pour excès de pouvoirs : or aujourd'hui, le Conseil d'Etat admet qu'ils y demeurent soumis comme les autres règlements. L'intérêt de la distinction, c'était encore — selon une certaine doctrine — que par ses règlements d'administration publique le chef de l'Exécutif peut, en tant qu'il est investi d'une véritable puissance législative, faire tout ce que pourrait faire le législateur lui-même : or, cette doctrine est sûrement erronée, et le Conseil d'Etat, toujours par le même arrêt (V. p. 634, siiprâ), a constaté que, si le législateur peut charger le Président de la République d'édicter par règlement toutes sortes de mesures, d'autre part cependant, le Gouvernement ne peut par cette voie décréter d'autres prescriptions que celles rentrant dans les limites des habilitations qu'il tient de la loi.
A tous ces égards, la distinction traditionnelle des règlements d'administration publique et des règlements ordinaires est aujourd'hui abandonnée. Aussi, dans l'affaire qui a donné lieu à l'arrêt du 6 décembre 1907, le commissaire du Gouvernement a-t-il dû avouer qu'il est devenu difficile, dans ce nouvel état de choses, de différencier entre eux les deux sortes de règlements : M. Hauriou, à son tour (loc. cit.), fait le même aveu. Sans doute, il subsiste entre eux cette différence que l'avis du Conseil d'Etat est nécessaire pour les règlements d'administration publique, facultatif pour les règlements ordinaires. Mais, quelle que soit pratiquement (5) l'im-
(5; Quant à l'importance juridique de l'intervention du Conseil d'État dans la confection des règlements d'administration publique, il est essentiel — pour l'apprécier correctement — de ne pas perdre de vue que cette intervention consiste à donner simplement un avis, qui ne lie pas en droit le Gouvernement. Bien que le règlement d'administration j^ublique doive nécessairement être soumis
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portance de l'intervention du Conseil d'État, ce n'est là qu'une ditïérence procédurale, qui n'atteint pas la nature intrinsèque de ces divers règlements, c'est-à-dire qui ne modifie point le degré de puissance dont ils sont indistinctement doués.
214. — La vérité est, en effet, que le règlement d'administration publique n'est pas d'une autre essence que le règlement ordinaire. Comme le dit M. Berthélemy (Revue politique et parlementaire, t. XV, p. 9, 15, 322. — cf. Cahen, op. cit., .p. 303-304), entre ce règlement et les règlements simples il y a « seulement une ditïérence de formes », et pour le surplus « aucun texte ne fait allusion à la différence de portée qui pourrait exister entre eux ». En particulier, le règlement d'administration publique ne comporte pas par lui-même des pouvoirs plus étendus que le règlement ordinaire. Pour s'en convaincre, il suffit de considérer le cas où une loi prescrit au Président de faire un règlement d'administration publique complémentaire pour assurer la mise en application des régies qu'elle énonce : à supposer que la loi n'ait rien ajouté de plus, le Président, en pareil cas, n'aura pas plus de pouvoirs que s'il avait fait de sa propre initiative le
à l'assemblée générale du Conseil d'État, il garde donc pour auteur spécial' le chef de l'Exécutif : ou ne peut pas le considérer comme l'œuvre de cette assemblée. Cette confusion a pourtant été commise devant les Chambres par le président du Conseil des ministres, lors du débat qui y eut lieu en mars et avril 1911 à propos de la revision du décret du 17 décembre 1908 délimitant la Champagne viticole. Au cours de ce débat, le chef du Cabinet alllrma, à plusieurs reprises, que la disposition par laquelle le législateur fait appel à un règlement d'administration publique, s'analyse en une délégation législative : délégation, disait-il, qui est donnée au Conseil d'Etat et en vertu de laquelle celui-ci est appelé à statuer souverainement sur la question qui lui est ainsi renvoyée (V. sur l'argumentation exposée à cet égard par le président du Conseil en 1911, Rolland, Le Conseil d'État et les règlements d'administration publique, Revue du droit public, 1911, p. 380 et s.). M. Rolland montre que cette thèse était entièrement erronée. La délégation — si c"en est une — n'est pas adressée au Conseil d'État, qui n'est consulté que comme donneur d'avis; elle s'adresse au Gouvernement, qui est liljre de suivre ou non l'avis donné et qui prend la responsabilité du décret rendu par le Président de la République. M. Rolland se demande, toutefois, s'il ne conviendrait pas de modifier sur ce point le système du droit actuel, et il semble incliner vers un régime dans lequel le Gouvernement serait lié en cette matière par les avis du Conseil d'État, qui deviendrait ainsi le véritable auteur des règlements d'administration publique [lac. cit., p. 389 et s.). Mais on n'aperçoit guère, dans l'état de la Constitution française, la possibilité d'une telle réforme, qui n'aboutirait à rien moins qu'à faire d'une assemblée irresponsable le chef du Gouvernement ou qui, en tout cas, la rendrait, dans une large mesure, maîtresse de ce dernier.
règlement exécutif en question '^). Donc, ce n'est pas parce que le règlement ordonné par la loi est un règlement d'administration publique, que le Président a, dans certains cas, de larges pouvoirs réglementaires; mais la vraie raison de ces pouvoirs larges, c'est qu'ils ont été conférés au Président par un texte législatif spécial et formel. En sens inverse, on pourrait parfaitement concevoir qu'une loi charge le Président d'attributions réglementaires considérables, sans pour cela que cette loi prescrive un règlement d'administration publique; en fait, cela ne se produira guère, car l'une des raisons qui encouragent le Parlement à confier au Gouvernement la mission de prendre par règlement de puissantes mesures, c'est précisément que ces mesures seront discutées et fixées par le Conseil d'Etat; mais, en droit, il n'est nullement impossible que la loi attache à un règlement ordinaire le pouvoir de créer, par exemple, du droit nouveau applicable aux administrés (^'. De toutes ces observations il faut donc dégager la conclusion suivante : le fait qu'un règlement est ou n'est pas règlement d'administration publique demeure indifférent quant à l'étendue de la puissance réglementaire.
Quelques auteurs ont cru trouver un trait particulier du règle-
(6) V. notamment en ce sens Duguit, Traité, t. II, ji. 46.S : «L'invitation expresse adressée au Gouvernement de faire un règlement d'administration publique complémentaire d'une loi n'augmente en rien les pouvoirs du Gouvernement; par suite, il ne jieut inscrire dans ce règlement d'administration publique que les dispositions qui auraient pu (igurer dans un règlement complémentaire fait spontanément. »
(7) On sait en effet que, lorsqu'une loi ordonne un règlement, cela n'implique pas nécessairement l'intervention du Conseil d'Etat : il faut, pour que cette intervention soit obligatoire, que la loi ait exigé un règlement d'administration publique. Certains auteurs ont soutenu qu'il serait utile «que tous les règlements émanés du chef du pouvoir exécutif, sans distinction, soient soumis à l'examen du Conseil d'Etat » (Aucoc, Des règlements d'administration publique et de l'intervention du Conseil d'Etat dans la rédaction de ces règlements, Reloue critique de législation et de jurisprudence, 1872, et Le Conseil d'État avant et depuis 1789, p. 154; Cahen, op. cit., p. 361 et s.); tout au moins, on a dit que cette intervention devrait s'imposer pour tous les règlements prescrits par une loi; ou encore, on a émis le vœu qu'elle fût rendue nécessaire pour les règlements présidentiels ayant un caractère permanent. Une proposition en ce sens fut faite à l'Assemblée nationale en 1872, lors delà discussion de la loi organique sur le Conseil d'État : elle fut rejetée. L'art. 8 de la loi du 24 mai 1872 a, selon les paroles mêmes de son rapporteur, consacré la tradition, suivant laquelle le chef de l'Etat « n'est tenu de prendre l'avis du Conseil d'État que lorsque la loi lui en fait un devoir» (Moreau, op. cit., p. 140).
ment d'administration publique dans ce qu'ils appellent son caractère obligatoire et forcé. MM. Bertliélemy (loc. cit., t. XV, p. 324), Duguit (Traité, t. II, p. 463), Calien (op. cit., p. 301, 304-305), Jèze (Revue du droit public, 1908, p. 48) insistent sur ce point que le Gouvernement, lorsqu'il est chargé par une loi de prendre un règlement de cette sorte, est tenu de le faire : il y a là pour lui un ordre auquel il doit se conformer. D'autres auteurs préfèrent s'en tenir à l'idée qu'il y a là une simple invitation (Hauriou. note précitée dans Sirey, 1908. 3. 3). D'autres encore hésitent entre l'idée d'invitation et celle d'injonction (Esmein, Eléments. 5" éd., p. 617). A dire vrai, la question de savoir si l'appel fait au règlement par la loi engendre pour le Gouvernement une obligation ou une faculté, ne comporte pas de réponse absolue : tout dépend ici des intentions du législateur, ou plutôt des termes dans lesquelles il a formulé ses intentions. En principe, lorsque la loi prescrit un règlement d'administration publique, cette prescription équivaut à un ordre: l'idée qu'il faut y voir un ordre, est conforme au caractère exécutif, qui est commun à tous les règlements. Mais, même pour les règlements d'administration publique, la loi qui les prescrit, a pu déclarer que le Gouvernement demeurera juge de l'opportunité qu'il pourra y avoir à les édicter (Moreau, op. cit., p. 150), auquel cas ces règlements sont purement facultatifs. D'autre part, il est à remarquer que le règlement ordinaire peut, tout aussi bien que celui d'administration publique, être prescrit par la loi d'une façon obligatoire : la rédaction obligatoire ne constitue donc pas une particularité spéciale au règlement d'administration publique. Enfin, même s'il fallait admettre que tout texte législatif faisant appel à un règlement d'administration publique s'analyse en un ordre donné au Gouvernement, cette constatation n'aurait pas pour eflet de modifier la notion qui a été développée plus haut touchant la nature intrinsèque de cette sorte de règlement.
215. — En résumé, il ressortde toutes les observations qui précèdent, que, sauf la nécessité de la délibération en Conseil d'Etat, il n'y a point de différence essentielle entre les règlements ordinaires et ceux d'administration publique. C'est donc à tort que les traités de droit public présentent cette distinction comme la division capitale à établir entre les règlements présidentiels. Dans la littérature récente, certains auteurs mieux inspirés ont relégué
cette division à l'arrière-plan : M. Moreau {op. cit., ch. iv et v) a donné l'exemple, en adoptant comme distinction principale celle des« règlements spontanés», d'une part, et, d'autre part, des « règlements rendus en vertu d'une loi » ; M. Duguit (Traité, t. II, n""" 160-161) établit sur la même base une classification détaillée, dans laquelle il n'assigne, comme M. Moreau, à la distinction des règlements d'administration publique et autres qu'une importance secondaire.
C'est, en efifet, dans cette voie qu'il faut entrer pour étudier les diverses espèces de règlements présidentiels. La distinction essentielle à établir entre eux découle de cette observation fondamentale que, d'après la loi constitutionnelle du 25 février 1875 (art. 3), l'activité réglementaire du Président se ramène invariablement à r « exécution des lois ». En partant de ce principe, on constate que le chef de l'Exécutif peut, par voie de règlement, exécuter les lois de deux façons : Il lui appartient d'abord d'en procurer l'exécution, en prenant à cet effet les mesures réglementaires propres à assurer l'application usuelle et détaillée des prescriptions adoptées par la loi elle-même : en tant que ces mesures ne sont que la mise en œuvre des prescriptions mêmes de la loi, elles rentrent au premier chef dans la puissance exécutrice; et par conséquent, le Président a le pouvoir de les édicter spontanément. S'agit-il, au contraire, d'édicter des règles sur des matières que le législateur n'a pas traitées, ou encore d'ajouter aux règles consacrées par les lois en vigueur quelque prescription nouvelle qui ne se borne point à assurer l'application des principes posés par le législateur même, le Président ne saurait de sa seule puissance prendre une telle initiative, car il sortirait ainsi de sa fonction de simple exécution. Mais, s'il ne peut faire spontanément les règlements de cette seconde sorte, il devient compétent pour les édicter, dès qu'une loi l'en a chargé : il suffit, en eflet, qu'un texte législatif ait prescrit ou permis un décret réglementaire sur un objet quelconque, pour que le Président se retrouve sur le terrain que la Constitution a assigné à sa compétence, c'est-à-dire sur le terrain de l'exécution des lois.
En se plaçant à ce point de vue, on est amené à reconnaître que les règlements doivent être divisés en deux groupes principaux : 1° Ceux que le Président peut faire spontanément; 2° Ceux qu'il ne peut faire qu'à la condition d'en avoir été chargé par un texte spécial de loi. C'est ce que les auteurs expriment souvent en distinguant, d'une part, des règlements faits en vertu de la Constitution
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et, d'autre part, des règlements faits en vertu des lois. Cette façon de parler n'est pas absolument incorrecte, puisqu'il est certain que les règlements de la seconde sorte présupposent une habilitation législative ; toutefois, elle a le tort d'être équivoque, en tant qu'elle pourrait éveiller l'idée qu'il y a pour le chef de l'Exécutif une compétence réglementaire qui repose purement sur les lois et qui n'a pointde base dans la Constitution : on retomberait ainsi dans la théorie de la délégation législative. Or, cette idée serait absolument fausse : tous les règlements, qu'ils soient faits spontanément ou « en vertu » dune loi spéciale, prennent essentiellement leur fondement dans l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 : car, c'est ce texte qui confère au Président le pouvoir, et aussi qui lui impose le devoir, d' « exécuter » les lois qui le chargent de faire un règlement quelconque. Sans doute, les règlements de la seconde catégorie diffèrent des règlements spontanés, en ce que ceux-ci se relient exclusivement à la Constitution, tandis que pour ceux-là il y a, entre eux et la Constitution, un intermédiaire indispensable, la loi. Mais les uns et les autres reposent, en définitive, surla puissance d'exécution que lePrésidenttientdirectement delà Constitution. Il n'est donc pas exact de dire — comme le fait. M. Hauriou (Sirey, 1908. 3. 2) — que le chef de l'Exécutif exerce « deux compétences réglementaires, l'une qu'il tient des lois constitutionnelles, l'autre des lois ordinaires ». Si ce point de vue devait être admis, il faudrait en conclure qu'à côté des règlements constitutionnels, il en existe d'extra-conslitutionnels, c'est-à-dire, en dernière analyse, inconstitutionnels. La vérité est qu'il n'y a qu'une compétence réglementaire unique, celle découlant de l'art. 3 précité ; seulement, elle s'exerce dans des conditions de deux sortes : tantôt d'une façon spontanée ; tantôt à la suite et sous la condition d'une habilitation législative, on peut même dire « en vertu d'une loi » si l'on y tient, mais en vertu d'une loi qui se borne à mettre en mouvement les facultés réglementaires que la Constitution a elle-même attribuées au Président.
Maintenant, les règlements faits en exécution d'une prescription législative spéciale peuvent, à leur tour, être subdivisés en des catégories diverses. Parfois, la loi les a impérativement prescrits : parfois, elle s'est contentée de les autoriser. D'autre part, la loi peut faire appel à la puissance réglementaire du Président, soit en le chargeant de compléter des règles qu'elle-même vient d'énoncer, soit en le chargeant de régler de toutes pièces une matière sur laquelle la législation en vigueur n'a pas encore statué. Enfin,
si, en fait, la plupart des lois qui prescrivent des règlements, exigent des règlements d'administration publique, il en est aussi qui ordonnent ou permettent des règlements ordinaires, c'est-à-dire des règlements qui n'auront pas besoin d'être délibérés en assemblée générale du Conseil d'Etat : et en droit, il importe de remarquer que, même en ce dernier cas, le législateur peut autoriser le Pi'ésident à prendre, par ces règlements ordinaires, des mesures qui ne pourraient pas être prescrites par des règlements spontanés. La pratique en offre divers exemples (Moreau, op. cit., p. 199- 200). Voilà donc, parmi les règlements faits à la suite d'une habilitation législative, de multiples sous-distinctions. Mais ces sousdistinctions ne répondent pas à des différences essentielles entre ces diverses catégories : elles proviennent, au contraire, de ce que tous les règlements faits sur habilitation législative ont pour trait commun d'être régis par la loi qui les a prévus, en sorte que soit leur forme, soit leur contenu éventuel, sont déterminés par cette loi, et cela sans qu'il y ait un rapport de dépendance nécessaire et constant entre cette forme et ce contenu.
La seule distinction principale à établir entre les règlements présidentiels est donc celle des règlements spontanés et des règlements qui présupposent une habilitation législative.
2i6. — En vertu de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 (art. 3), le Président de la République a d'abord le pouvoir de faire spontanément les règlements qui ont pour objet d'assurer l'exécution des lois en réglant les détails d'application des prescriptions édictées par elles. Cette tâche rentre, en effet, directement dans la fonction executive : même la Const. de 1791, qui, en principe, refusait au roi le pouvoir de faire des règlements, lui reconnaissait, comme une faculté inhérente aux devoirs.de sa fonction, le pouvoir de « faire des proclamations conformes aux lois, pour en ordonner ou en rappeler l'exécution » (tit. III, ch. iv, sect. V, art. 6). Il suit de là que le chef de l'Exécutif peut en tout temps faire de tels règlements, sans qu'il lui soit nécessaire pour cela d'invoquer une invitation ou une habilitation formulée par un texte législatif.
Mais aussi, ces règlements, auxquels les auteurs donnent le nom de complémentaires et qui ont le caractère d'actes additionnels à la loi, ne peuvent prescrire d'autres mesures que celles dont le principe se trouve contenu, implicitement au moins, dans la loi même à laquelle ils viennent s'ajouter. Le rôle de ces règle-
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nicnts est double : D'une part, ils ont pour objet de faire vivre les dispositions des lois et, au besoin, d'en remettre l'application en vigueur, si cette application avait une tendance à fléchir : en un mot et selon l'expression de 1791, ils rappellent l'exécution des lois, et ils empêchent celles-ci de tomber dans l'oubli. D'autre part, ils assurent l'exécution de la loi, en déterminant, soit pour les agents administratifs, soit pour les citoyens eux-mêmes, les conditions dans lesquelles elle recevra son application. Mais, sous ce rapport, le règlement ne peut que développer les conséquences des règles établies par la loi : il ne fait que paraphraser la loi, ou encore il en accommode l'application aux circonstances variables, mais sans jamais pouvoir, ni ajouter aucun principe nouveau à ceux qu'elle consacre, ni à plus forte raison contrarier ou faire dévier ses dispositions (Moreau, op. cit., p. 202 et s.; Duguit, Traité, t. II, p. 467-468; Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 383; Jellinek, op. cit., p. 378-880). Comme le disent ces auteurs, le règlement spontané pourra, par exemple, préciser les conditions d'accomplissement des formalités prescrites par une loi, mais sans ajouter de formalités nouvelles à celles que cette loi a prévues, et aussi sans qu'il puisse résulter de ce règlement complémentaire une aggravation d'obligations formalistes pour les citoyens. Si le règlement ne peut pas aggraver les conditions de forme fixées parles lois, à plus forte raison ne saurait-il modifier les conditions de fond déterminées par les textes législatifs.
Bien que le Président de la République puisse faire de sa propre initiative les règlements de cette première espèce, il arrive très fréquemment que les lois elles-mêmes prennent soin de spécifier qu'elles seront complétées, sur tel ou tel des points que leur texte règle, par un règlement d'administration publique. L'efl'et de cette injonction législative est double. En premier lieu, la confection du règlement complémentaire, au lieu de dépendre de l'initiative de l'Exécutif, devient, pour le Président, obligatoire. Secondement, le Président sera tenu de prendre l'avis du Conseil d'Etat, tandis que pour les règlements spontanés cet avis n'est que facultatif. Mais, à tous autres égards, il n'y a point de différence à établir entre le règlement complémentaire ordonné par une loi et celui qui est fait librement parle chef de l'Exécutif. Notamment, l'invitation ou injonction législative n'a pas, en pareil cas, pour effet d'augmenter les pouvoirs réglementaires du Président. C'est ici qu'il est vrai de dire — comme le font MM. Esmein (Eléments, 5' éd., p. 616ets.)etBerthélemy (rra/7e, 7" éd.,p. 98ets.)— quele
règlement d'administration publique ne comporte pas de pouvoirs plus étendus que le règlement spontané (Cf. Duguit, Traité, t. II, p. 463; Jèze, Revue du droit public, 1908, p. 48). Et ceci prouve bien que le règlement d'administration publique n'est pas en soi d'une autre essence que les règlements ordinaires. Mais, si le simple appel à un règlement d'administration publique n'a pas, à lui seul, pour effet d'accroître les pouvoirs du Président, il y a lieu d'admettre — contrairement à la doctrine de MM. Esmein et Berthélemy — que ces pouvoirs demeurent toujours susceptibles de recevoir une extension spéciale : ils prendront cette extension, lorsque la loi qui renvoie au règlement complémentaire, aura formellement prescrit que par ce règlement — qu'il soit ou non d'administration publique — le Président peut adopter telles ou telles mesures qui excèdent sa puissance normale de réglementation spontanée. En ce cas, le décret réglementaire appartient à la seconde catégorie de règlements exécutifs, dont il va maintenant être parlé.
217. — Le règlement, étant essentiellement un acte exécutif, présuppose toujours une loi. S'agit-il de régler par un décret complémentaire les détails d'exécution d'une loi, le chef de l'Exécutif— on vient de le voir — peut le faire de son propre mouvement, parce que c'est là, de sa part, une activité foncièrement executive. Au contraire, pour que le Président puisse statuer par décret sur des matières non légiférées, ou encore pour qu'il puisse créer, touchant une matière déjà légiférée, des règles nouvelles qui sortent de la sphère de la simple réglementation complémentaire, il faut qu'il y ait été invité ou au moins autorisé par un texte législatif spécial, texte dont le règlement sera la suite et l'exécution. A côté des règlements spontanés qui sont faits pour l'exécution des lois, se placent donc les règlements faits en exécution des lois, ou, comme le disent certains auteurs, en vertu d'une loi, c'est-à-dire moyennant une permission ou invitation expresse du législateur (8). Il convient de remarquer que le Gouvernement
(8) La distinction ci-desisus établie entre les règlements faits pour rexécution des lois et ceux émis en exécution des lois correspond à la distinction générale qui a déjà été notée précédemment (note 9, p. 498) entre deux sortes d exécutions. On a vu, en eflet, que le terme pouvoir exécutif a deux sens : il désigne, non seulement l'activité subalterne, consistant simplement à procurer la réalisation effective de prescriptions déjà formulées par les lois elles-mêmes, mai^ encore l'activité créatrice, qui consiste à déduire, en les développant par
lui-même peut provoquer de telles autorisations : il lui sutïit, pour cela, (le déposer aux Chambres un piojet de loi, contenant l'habilitation qu'il recherche.
La question capitale qui se pose au sujet des règlements de ce second groupe, est de savoir dans quels cas cette habilitation est nécessaire : quels sont les règlements qui ne peuvent être faits spontanément par le Président et pour lesquels il faut une loi qui les autorise ? La réponse à cette question, c'est qu'en principe le Président ne peut décréter de sa propre initiative que des règles qui soient le développement de celles portées par les lois : toute réglementation qui dépasse ces limites, ne peut êtreentreprise par l'autorité gouvernementale qu'en vertu d'un texte qui ait chargé le Gouvernement de cette tâche. Cependant, beaucoup d'auteurs mettent à part, comme échappant à ce principe et comme relevant de la propre puissance du chef de l'Exécutif, les règlements de police et les règlements concernant l'organisation et le fonctionnement des services publics. Il importe d'étudier spécialement ces deux catégories de mesures réglementaires.
218. — De nombreux auteurs affirment, comme une chose allant de soi, que le Président delà République a le pouvoir de faire spontanément, c'est-à-dire sans qu'il soit nécessaire qu'une loi l'y ait préalablement invité ou autorisé, les règlements aj'ant un but de police. Cette affirmation se fonde sur l'idée que le Gouvernement a pour l'une de ses principales tâches d'assurer sur tout le territoire le maintien du bon ordre : or, il ne peut s'acquit-
voie de mesures appropriées et librement choisies, les conséquences d'une volonté législative, qui ne s'est manifestée que par la détermination de la tâche à remplir ou des buts à atteindre. Ces notions s'appliquent pareillement aux règlements. Les règlements sont tous exécutifs, mais il ne le sont pas tous de la même façon. Les uns ne font qu'assurer la mise en œuvre détaillée et le fonctionnement technique des prescriptions législatives en vigueur : c'est ici de l'exécution au sens le plus modeste. D'autres impliquent chez l'autorité qui est appelée à les édicter, un pouvoir plus ou moins large de libre disposition : le mot d'exécution ici veut surtout marquer la dépendance spéciale, dans laquelle se trouve placé le règlement vis-à-vis de la loi. Les règlements de celte seconde sorte sont exécutifs, en ceci qu'ils ne peuvent intervenir qu'à la condition d'avoir été provoqués et suscités par une loi : en ce sens, ils se déduisent de la loi, mais par ailleurs ils peuvent avoir une portée novatrice considérable. — Une distinction analogue a été présentée dans la littérature suisse par Guhl, op. cit., p. 82 et s., et Atfolter, Grundzûge des schweiz. Staatsrecht, p. 166, qui divisent les règlements en VoUziehungsverordnungen et Ausfûhrungsverorduungen.
LA FONCTION' ADMIXISTHATIVE. 653
ter de cette tâche sans des pouvoirs de police, et notamment sans le pouvoir de faire des règlements de police.
Telle est lidée que soutient M. Hauriou(o/>. cit., &- éd., p. 298, texte et note 2) (5) j « Le règlement a en soi un objet propre, qui est d'assurer l'ordre public... : cela ne se ramène pas entièrement à l'exécution de la loi et suppose, en bien des cas, un pouvoir spontané » ; et cet auteur déclare aussi que le règlement a une « matière propre », qui comprend notamment le « maintien de l'ordre public ». De même, M. Moreau (op. cit., p. 164 et s.) se refuse à admettre que le chef de l'Exécutif soit « réduit à la seule exécution des lois » ; à côté du pouvoir réglementaire exécutif, il existe, selon cet auteur, un « pouvoir réglementaire autonome » ; entre autres règlements qui peuvent être faits spontanément par le Président et qui n'ont point besoin de prendre leur appui dans une loi, M. Moreau cite ceux qui « se réfèrent à l'ordre général de la société » et qui « s'expliquent par un but de police ». M. Cahen (op. cit., p. 262) admet, comme thèse générale, que « le Gouvernement puise en lui-même, dans sa raison d'être, le droit général d'édicter des règlements de droit », et qu' " il ne fait qu'accomplir sa mission, quand il supplée au silence du législateur » (p. 312) : par suite, il lui appartient de prendre, entre autres mesures réglementaires, toutes celles qui tendent à la conservation de l'ordre (p. 190 et s., 260 et s., 310 et s.).
Cette doctrine trouve sa confirmation dans le fait que, depuis comme avant 1875, le chef de l'Exécutif a fréquemment édicté des règlements de police, qui n'avaient d'autre fondement que sa propre puissance administrative. Les auteurs citent notamment le décret du 2 octobre 1888 relatif aux étrangers résidant en France (Cf. la loi sur le même objet du 8 août 1893), le décret du 10 mars 1894 sur l'hygiène des travailleurs, celui du 13 novembre 1896 sur la surveillance des vagabonds, ceux du 10 mars 1899 et du 10 septembre 1901 sur la circulation des automobiles, etc.... Parmi les décrets ayant un tel objet de police, les uns n'invoquent aucune
(9) Dans sa S'' édition, p. 54, M. Hauriou dit de même : » La matière propre du règlement réside dans son esprit Cet esprit consiste à poser des règles qui sont pour l'organisation et le maintien de Tordre, et à les poser selon les vues autoritaires du pouvoir politique. — Ainsi, le contenu des règles réglementaires est déterminé a priori par la nécessité de procéder à l'organisation hâtive de certains rapports sociaux ou par celle de mettre rapidement fin à certains troubles qui menacent l'ordre social. Ces règles improvisées sont laènétrèes de l'esprit d'autorité qui est propre au pouvoir politique... ».
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loi qui les autorise et dont ils constituent l'exécution ; d'autres visent quelque texte législatif, auquel ils prétendent se rattacher; mais, dans ce dernier cas, la relation entre le règlement présidentiel et la loi invoquée est souvent tellement lointaine et problématique qu'il vaut autant reconnaître franchement que le décret a, en réalité, un caractère purement spontané (Moreau, op. cit., p. 167 ; Duguit, Traité, t. II, p. 472).
Les auteurs qui admettent ainsi pour le chef de l'Exécutif l'existence d'un pouvoir réglementaire autonome en matière de police, ont dû préciser l'étendue de ce pouvoir. Suivant l'opinion commune, il y a lieu de s'en tenir, à cet égard, à la définition que donnait déjà de la police générale la loi du 14 décembre 1789 (art. 50), qui ramenait celle-ci, d'après son but, à ces trois termes : assurer la tranquillité, la sûreté et la salubrité publiques. La loi des 16-24 août 1790 (tit. XI, art. 3) a déduit de ce triple chef une énumération des objets qui rentrent dans les fonctions de police des autorités municipales : ce texte se trouve aujourd'hui remplacé par l'art. 97 de la loi municipale du 5 avril 1884, qui fournit une énumération analogue et d'ailleurs non limitative. C'est à l'aide de ces textes mêmes que les auteurs ont défini la puissance réglementaire du chef de l'Exécutif, quant à la police, en disant qu'il lui appartient de décréter, pour l'ensemble du territoire, les mesures réglementaires de police que l'art. 97 précité habilite les maires à édicter, par voie d'arrêté municipal, dans les limites de leurs communes. On reconnaît, d'ailleurs, que le chef de l'Exécutif ne peut, pas plus que le maii'e, créer des peines pour la sanction de ses règlements de police : à défaut de sanction établie par une loi spéciale, ces règlements comporteront uniquement la sanction générale de l'art. 471-15" du Code pénal (V. en ce sens Dalloz, Codes annotés. Lois administratives, v" Lois constitutionnelles, t. I, n°' 291 et s.).
2i9, — Ainsi, il existerait pour le Président de la République, et en tant qu'il s'agit de mesures de police applicables sur toute l'étendue du territoire, une compétence réglementaire correspondante à celle dont la loi a investi l'autorité municipale statuant à titre local. Mais cette doctrine soulève une objection décisive. Elle n'a aucune base dans les textes. Il y a bien des textes particuliers, comme la loi du 21 juin 1898 sur le Code rural (art. 57) ou la loi du 15 février 1902 relative à la protection de la santé publique (art. 8), qui pour des matières spéciales — police sani-
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taire des animaux à la frontière, police sanitaire des personnes en cas d'épidémie — confèrent au Président le pouvoir de prendre, par voie de règlement, des mesures de salubrité. Mais on ne trouve dans la législation française aucun texte qui donne au chef de l'Exécutif un pouvoir de police générale, en vertu duquel il puisse faire des règlements destinés à assurer, dans toute la France, la sécurité, la salubrité et la tranquillité (10). Et il importe de remarquer que cette lacune dans la législation ne doit pas être imputée simplement à une négligence du législateur. L'absenced'un texte attribuant au chef de l'Exécutif un pouvoir de police générale s'explique par cette considération que les mesures à prendre relativement aux trois objets généraux de la police doivent nécessairement varier selon les endroits, et que, par suite, il ne serait pas possible, d'ordinaire, de déterminer ces mesures par la voie d'une réglementation uniforme et nationale (Cf. G. Meyer, op. cit.. G*" éd., p. 575). C'est pourquoi les lois du 14 décembre 1789 et des 16-24 août 1790 plaçaient sous la vigilance des autorités municipales le triple objet, salubrité, sûreté, tranquillité, qu'elles faisaient rentrer dans la notion générale de police; et la loi de 17(S9 précisait sa pensée à cet égard, en spécifiant que la tâche de veiller à ces objets forme une « fonction propre au pouvoir municipal » (11). Aujourd'hui encore, le pouvoir de faire les règlements ayant pour objet la police générale est remis par l'art. 97 de la loi de 1884, en principe, aux autorités locales.
Il suit de là qu'en l'absence de tout texte lui conférant un pouvoir général de police, le Président de la République ne peut émettre des règlements de police que dans le cas où une loi spéciale l'y a habilité pour un objet déterminé. Les décrets posant une règle de police, qui invoquent pour leur légitimation une loi antérieure, ne font que rendre hommage à ce principe : il en est
(10) C'est ce que reconnaît M. Hauriou lui-même {op. cit., 8" éd., p. 50).
(11) Ainsi entendue, cette expression, qui a soulevé tant de discussions, se justifie pleinement. Sajustesse devient, au contraire, fort contestable, lorsqu'on veut l'interpréter en ce sens que la commune possède des pouvoirs originaires, qui ne lui viennent que d'elle-même et ne reposent en aucune mesure sur les lois de l'État (V. n»» 65 et 66, suprà). — 11 convient cependant d'ajouter qu'en vertu de la loi des 22 décembre HSO-janvier 1790 (sect. 3, art. 2-9"), les préfets sont pareillement chargés de pourvoir « au maintien de la salubrité, de la sûreté et delà tranquillité publique »,ce qui — d'après la doctrine et la jurisprudence — implique pour eux le pouv(jir de prendre sur ce triple objet des mesures réglementaires.
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ainsi, alors même qu'en fait, la loi visée ne contient nullement rinibilitation que le décret en question prétend y puiser.
Cependant les auteurs qui admettent la possibilité de règlements de police spontanés, insistent en faisant valoir que, sous les Constitutions antérieures à celle de 1875, le pouvoir de faire de tels règlements a été constamment exercé par le chef de l'Etat et ne lui a jamais été contesté. Il n'est pas croyable que la Const. de 1875 lui ait enlevé cette compétence traditionnelle (JNIoreau, op. cit., p. 170 et 178). Mais il convient de répliquer par cette obser- , vation, déjà faite précédemment (p. 494-495), que la Const. de 1875 a limité bien plus étroitement que ses devancières les pouvoirs du chef de l'Exécutif. Celles-ci lui accordaient des prérogatives diverses impliquant en lui une puissance autonome et indépendante de celle du Corps législatif: on s'explique, dès lors, que le chef de l'Etat ait pu sous ces Constitutions user de son pouvoir autonome, en l'exerçant notamment sous forme de réglementation spontanée U'-). La Const. de 1875, au contraire, réduit, en principe, la fonction présidentielle à une fonction d'exécution des lois : il en résulte qu'en matière de police, tout spécialement, c'est-à dire dans une matière où il s'agit d'imposer des obligations aux citoyens, le Président ne peut faire de règlements de sa propre autorité. Cela ne veut pas dire qu'il ne soit point très utile et même indispensable que le Gouvernement possède en cette matière certains pouvoirs de réglementation : mais il faut que ces pouvoirs lui aient été attribués par des lois. On remarquera en ce sens que, même dans des monarchies, notamment en Prusse, la Couronne n'a point de pouvoir autonome de réglementation policière : l'art. 136 de la loi prussienne sur l'administration générale du 30 juillet 1883 dit expressément que les autorités cen-
(12) C'est ainsi qu'en Belgique, où la Const. de 1851 s'inspire, à cet égard des conceptions monarchiques des Chartes françaises de 1814 et 1830, la pratique et la doctrine admettent, malgré les termes en apparence contraires des art. 67 et 68 de cette Constitution, que le roi possède, en tant que chef de l'administration générale, le droit « d'arrêter les mesures réglementaires que réclame le maintien de la tranquillité et de la salubrité publiques » (Giron, Le droit administratif de la Belgique, 2' éd., t. I, n° 77), ce qui imi^lique pour le monarque le pouvoir de faire des règlements de police sjiontanés. V. cependant Errera, Traité de droit public belge, p. 207 : « On s'est demandé si, en matière de police, le roi n'avait pas une compétence générale. Les art. 67 et 78 de la Constitution, enfermant le pouvoir exécutif tout entier dans les limites que lui trace la loi, interdisent au roi de faire des règlements en matière de police, à moins qu'une loi ne l'y habilite. »
traies du royaume ne peuvent édicter, sous des sanctions pénales, des règlements de police qu'autant qu'un texte formel de loi les en a chargées touchant des objets déterminés (Rosin, Polizeiverordnungsrecht in Preussen, 2" éd., p. 185 et s.; G. Meyer, loc. cit., p. 576; Anschùtz, Begriff der geselzgebenden Geivalt, 2" éd., p. 145-146) (13).
Il ne faut donc pas hésiter à dire que les règlements présidentiels de police, lorsqu'ils sont faits spontanément, c'est-à-dire lorsqu'ils n'interviennent pas en exécution d'une loi qui les autorise, sont dénués de valeur et contraires à la Constitution (1*). C'est aussi ce que reconnaît franchement M. Duguit (Traité, t. II, p. 472). En principe, dit cet auteur, « les dispositions de police qui doivent être les mêmes pour le pays tout entier, devraient certainement, d'après le droit constitutionnel, être établies par une loi formelle ». Si, en fait, le Président de la République édicté parfois des règlements de police spontanés, il ne faut voir là, ajoute M. Duguit, qu'une institution constitutionnelle « coutumière », qui s'est formée « sous l'empire des besoins de la pratique » et qui est fondée sur la tradition des régimes antérieurs. Autrement dit, cette institution coutumière n'a point de base dans la Constitution véritable, c'est-à-dire écrite. Le témoignage de M. Duguit concorde précisément avec la démonstration qui a été présentée ci-dessus. Et la vérité est, en définitive, que le cadre — trop étroit, sans doute — de la Const. de 1875, qui n'avait prévu que des règlements exécutifs, a été forcé.
220. — La question de savoir dans quelle mesure le Président de la République peut, par des décrets spontanés, réglementer l'organisation et le fonctionnement des services publics, est des plus délicates. Lorsqu'on aborde cette question, on se heurte, en effet, à
(13) M. Ilauriou [op. cit., 8" éd., p. 48 et 54), en se l'ondant sur cette affirmation que le " Gouvernement a la mission de maintenir l'ordre », soutient que le Président a, en matière de isolice, un pouvoir de réglementation propre et spontanée. Cela n'est guère croyable. Si la Constitution avait entendu lui conférer un tel pouvoir, elle n'aurait pu se dispenser d'en fixer les limites. Comment concevoir qu'elle ait reconnu au Président la faculté indéfinie d'imposer des obligations aux citoyens par voie de mesures de police, alors que, même dans des États monarcliiques comme la Prusse, le mo*narque ne peut, en principe, sans une habilitation législative, faire aucune ordonnance, de police ou autre, qui crée du droit applicable aux sujets?
(14) C'est naturellement aux tribunaux qu'il appartient de vérifier à ce point de vue la régularité et la validité des règlements présidentiels de police.
Carré de Malberg. — T. I. 42
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la dillicullé de concilier entre eux les deux principes suivants : D'une part, la Constitution charge le Président d'assurer l'exécution des lois en vigueur, et par là même, il semble qu'elle lui donne implicitement compétence pour décréter de sa propre initiative toutes les règles concernant l'organisation ou l'activité des autorités administratives, en tant que ces règles tendent à assurer l'exécution des prescriptions législatives. D'autre part cependant, la Constitution réduit, d'une façon générale, la fonction présidentielle à un simple « pouvoir exécutif »; et par conséquent, elle exclut, même eii matière de réglementation des services publics, la possibilité de décrets autonomes, qui reposeraient exclusivement sur la puissance du Président, c'est-à-dire qui seraient édictés par lui en dehors d'une habilitation législative.
221. — Les auteurs semblent ne s'être aucunement arrêtés à cette dernière considération : ils admettent, sans hésiter, que le Président peut, sans le secours d'aucune loi qui 1'}' habilite, statuer en forme réglementaire sur la composition du personnel administratif ou sur la conduite qu'auront à tenir les agents chargés d'exercer l'administration. Parmi les défenseurs les plus décidés de cette opinion, il faut signaler M. Hauriou (op. cit., 6" éd., p. 307, texte et note) : « Les règlements ont un objet propre, qui est de créer des organisations publiques. Cela est sous le contrôle de la loi, mais ce n'est pas nécessairement dans la limite de la loi, c'est pour assurer l'accomplissement de la fonction administrative, ce qui n'est pas la même chose » (^5). Aussi, parmi les « principales attributions » du Président, M. Hauriou [op. cit., 8^ éd.. p. 220) place-t-il la compétence suivante : « Il organise, en principe, les services publics. » M. Moreau {op. cit., p. 171) n'est pas moins catégorique : « Personne n'oserait refuser au chef de l'Etat le droit de faire des règlements relatifs à l'organisation des services publics. » M. Esmein {Eléments, 5" éd., p. 631) a dit pareillement : « On peut considérer comme une règle de notre droit public que le titulaire du pouvoir exécutif peut, en principe,
(15) Dans sa 8° édition, M. Hauriou fait même entrer cette idée dans la définition principale qu'il donne du règlement présidentiel : « Le règlement peut être défini : une règle qui tend à Y organisation et au maintien de l'ordre dans l'État... » (p. 47). Il dit aussi {ibid., p. 54 et 65), que, d'après son « esprit », le règlement a pour « matière » les « règles qui sont pour l'organisation », et que, outre son « rôle de coadjuteur de la loi », le règlement « a un autre rôle qui lui est propre et qui est de parer aux nécessités de l'organisation ».
créer les fonctions et emplois, et les supprimer quand ils n'ont pas été consacrés par une loi. » M. Cahen {op. cit., p. 318) soutient que les décrets réglementaires créant des organes administratifs sont « rendus en vertu du droit d'initiative qui appartient et doit rester au Gouvernement ». Quant au fondement de ce pouvoir présidentiel, nombre d'auteurs le l'echerchent dans la mission qu'a le Président d'exécuter les lois. Telle est l'explication que fournit notamment M. Esmein pour justifier les règlements portant création de fonctions ou emplois (loc. cit.) : « C'est au titulaire du pouvoir exécutif qu'il incombe de faire exécuter les lois : il est naturel qu'il ait les pouvoirs nécessaires pour assurer ce résultat. » M. Jèze {Revue du droit public, 190-i, p. 97) se place au même point de vue. Dans ses conclusions sur une affaire qui a amené le Conseil d'Etat à examiner la question des règlements organiques relatifs aux services publics, le commissaire du Gouvernement, M. Romieu, disait pareillement : « La compétence générale du pouvoir exécutif pour tout ce qui concerne le personnel, peut être rattachée au droit qu'il tient de l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 pour assurer l'exécution des lois » (4 mai 1900, affaire Babin). Ainsi, le pouvoir d'organisation et de réglementation des services publics n'est, d'après cette conception, qu'une conséquence immédiate et nécessaire de la puissance executive. Chargé d'exécuter les lois, il faut que le chef de l'Exécutif puisse créer et diriger les autorités par qui cette exécution sera procurée. Le pouvoir exécutif comprend donc en soi, et cela « en principe » même, le droit d'instituer des fonctions administratives et d'en déterminer les organes, de fixer entre ceux-ci la répartition des compétences et de régler le mode de leur activité, enfin d'édicter toutes les prescriptions relatives au statut organique, et même personnel (V. cependant la note 27 du n" 227, infrà), des fonctionnaires de l'ordre exécutif. Ce pouvoir principal d'organisation n'échappe au chef de l'Exécutif que dans le cas où le Corps législatif se l'est approprié, en réglant par ses propres lois un service administratif déterminé.
222. — Les auteurs allemands admettent semblablement, pour les chefs monarchiques des Etats compris dans l'Empire et pour l'Empereur lui-même, le droit d'émettre des ordonnances d'organisation administrative; mais, en général, ils motivent ce droit d'une tout autre façon. Selon la doctrine qui prévaut dans la littérature allemande, le pouvoir de régler par voie d'ordonnances
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l'organisation et le fonctionnement des services publics découle spécialement et directement du rapport de supériorité et de subordination hiérarchiques, qui se trouve établi entre les autorités administratives et qui implique, pour les agents subalternes, le devoir juridique de se conformer aux prescriptions de leurs chefs, en tant du moins que celles-ci ont trait au service. Il résulte de là que les supérieurs administratifs ont le pouvoir d'émettre, à titre de commandements s'adressant à leurs subordonnés, toutes les prescriptions, individuelles ou réglementaires, qui concernent, soit l'activité du personnel, soit la marche des affaires de l'administration. La force juridique de ces prescriptions repose sur la propre puissance interne de l'autorité administrative; et par suite, elles peuvent être édictées en dehors de toute loi, spéciale ou générale, d'habilitation. Il résulte de là aussi que le pouvoir d'édicter de telles prescriptions par voie d'ordonnances appartient, non seulement au monarque, en tant que chef suprême de l'administration, mais encore aux ministres en leur qualité de chefs d'un département d'affaires publiques, aux autorités provinciales supérieures, et, d'une façon générale, à tout chef de service. En ce qui concerne particulièrement le monarque, son pouvoir de réglementation administrative se fonde, en outre, sur le fait que les Constitutions de l'Allemagne, d'après l'interprétation qu'en donnent la plupart des auteurs de ce pays, n'exigent l'assentiment législatif du Parlement que pour les règles qui forment matière de loi, pour les lois matérielles, c'est-à-dire pour les règles qui touchent au droit individuel des citoyens : tel est le sens que donnent les auteurs allemands à l'art. 62 de la Const. prussienne notamment; dès lors, il y a lieu d'admettre inversement que le monarque pourra décréter par lui seul, sans le concours des Chambres, donc en forme d'ordonnance, les prescriptions réglementaires, qui ne constituent point du droit applicable aux administrés (16), mais qui régissent uniquement le personnel et la conduite des administrateurs (V. sur ces divers points les n"^ 101
(16) 11 faut ajouter, toutefois, que la disposition des Constitutions allemandes, qui donne au roi le pouvoir d'èdicter « les ordonnances nécessaires iiour l'exécution des lois » (V. par exemple la Const. prussienne, art. 45), est interprétée par la plupart des auteurs comme autorisant le monarque à édicter, pour cette exécution, non seulement des ordonnances administratives, mais aussi des ordonnances « de droit », venant ajouter des obligations nouvelles à celles que la loi à exécuter a elle-même imposées aux citoyens (V. sur ce point la note 3, p. 557, suprà).
et S., n° 157, n° 170, n°' 183-184, siiprà, et les auteurs cités à ces diverses places).
En partant de ces principes, la doctrine allemande a été amenée à opposer aux ordonnances créant du droit (Rechtsverordnungen), qui présupposent une habilitation législative, les ordonnances d'administration (Verwaltungsverordnungen), qui dépendent de la libre initiative des chefs de l'administration. Selon celte théorie, qui — on l'a vu plus haut(n" 183) — est devenue classique en Allemagne (V. encore, dans la littérature récente d'avant-guerre, l'exposé de la théorie des Verwaltungsverordnungen présenté par Anschùtz dans VEnzyklopadie der Rechtswissenschaft de Holtzendorfï", 7'' éd.. t. IV, p. 161 et s.), l'ordonnance administrative a pour caractère distinctifde s'adresser uniquement aux agents administratifs et de ne produire ses effets qu'au dedans de l'organisme administratif. Elle ne concerne que les affaires intérieures de l'administration. Aussi, Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 520) et Jellinek (op. cit., p. 38()) la comparent au règlement que peut établir un propriétaire privé pour l'exploitation de ses domaines, pour le fonctionnement de ses usines ou pour la gestion de ses affaires. Il n'en demeure pas moins certain, d'après l'opinion qui a cours en Allemagne, que cette sorte d'ordonnances a un champ d'application très étendu. Par ses ordonnances, le chef de l'Etat peut, d'abord, organiser l'administration, c'est-à-dire créer des emplois et des fonctionnaires : du moins, l'ordonnance d'organisation a la nature d'une ordonnance administrative, lorsque les autorités qu'elle institue, ne sont point appelées à exercer de puissance impérative sur les administrés (Laband, loc.cit., t. II, p. 324; Jellinek, op.cit.,p.'SH7 ; G. Meyer, op. cit., 6'^ éd., p. 571, note 5, et les auteurs cités en cette note. — En sens contraire : Hânel, Studien zum deutschen Slaatsrecht, t. II, p. 223 et s., 284 et s. ; Arndt, Das selbstàndige Verordnungsrecht, p. 159 et s.; Preuss, Hirtli's Annalen, 1903, p. 525, qui considèrent les règles d'organisation comme des règles essentiellement créatrices de droit). En second lieu, il faut ranger parmi les ordonnances administratives celles qui règlent le recrutement, la «arrière et les devoirs d'état des fonctionnaires : de telles prescriptions constituent, en effet, des mesures d'organisation interne du personnel administratif. Enfin, rentrent dans cette catégorie tous les règlements relatifs à la répartition des attributions administratives, et toutes les prescriptions de nature instructionnelle, qui tracent aux fonctionnaires la ligne deconduite et la procédure
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quils auront à suivre pour l'accomplissement des actes de leur seivice : à la condition seulement que ces prescriptions n'entraînent aucune modification dans le régimejuridique applicable aux administrés.
Il importe de signaler que le Conseil d'Etat, par deux arrêts du 19 février 1904 et du 4 mai 1906, a adopté, comme principe de solution des difficultés qui s'élèvent, en droit public français, touchant l'étendue des pouvoirs réglementaires spontanés du Président de la République, une distinction analogue à celle qui fait autorité dans la doctrine allemande.
L'arrêt de 1904 statue sur la légalité des décrets portant création et organisation de Conseils du travail, qui ont été rendus le 17 septembre 1900 et le 2 janvier 1901 sur le rapport de M. Millerand, ministre du Commerce et de Tlndustrie. La validité de ces décrets avait fait l'objet de vives discussions, qui eurent leur écho jusque dans le Parlement. Dans la séance du Sénat du 11 novembre 1902, M. Francis Charmes attaquait la régularité de ces décrets, en disant : « Un décret ne suffit pas, et il faut une loi, pour créer une institution qui, par sa nature même, est destinée à influer puissamment sur la vie économique, politique et sociale, du pays » (Journal officiel, Débats parlementaires, Sénat, 1902, p. 1113). Le Conseil d'Etat a cependant admis la validité de l'institution des Conseils du travail. L'arrêt du 19 février 1904 s'appuie sur cette considération qu'ils ont un « caractère purement consultatif », et qu'ils « sont essentiellement des organes d'information », enfin et surtout qu' « ils ne sont investis d'aucun pouvoir propre de décision », Sur ce dernier point, M. Romieu, commissaire du Gouvernement, avait conclu dans le même sens, en dégageant ce principe : « Le Gouvernement peut toujours prendre les mesures d'administration qu'il croit nécessaires à l'intérêt général, du moment qu'il n'impose aucune obligation à personne, qu'il ne porte atteinte à aucun droit. » On retrouve dans cette affirmation et dans les considérants de l'arrêt qui l'ont consacrée, la théorie allemande, qui consiste à distinguer entre les règlements créant des autorités qui ont un pouvoir de décision impérative à l'égard des tiers et les règlements qui, créant des autorités dénuées d'une telle puissance, se maintiennent ainsi dans le cadre du droit individuel en vigueur et n ont que la portée de mesures internes d'administration (Cf. Revue du droit public, 1904, p. 88 et s.).
Cette jurisprudence a été confirmée par l'arrêt du 4 mai 190()
(affaire Babin), qui statue sur le pourvoi formé par un fonctioi>naire contre une décision prise à son égard en vertu de décrets qui avaient modifié la condition administrative du corps d'agents dont il faisait partie. Cet arrêt décide que le Président de la République possède, en l'absence de toute loi qui l'y autorise et par cela seul qu'il n'existe point de loi en la matière, le pouvoir de régler et de modifier par décret la situation et l'état des fonctionnaires à l'intérieur de l'organisme administratif. Par là, le Conseil d'Etat reconnaît, d'une façon générale, au Président un pouvoir de réglementation propre en ce qui concerne l'organisation des corps et services administratifs. C'est aussi ce qui ressort des conclusions présentées dans cette affaire par M. Romieu. D'après ces conclusions, le principe général du droit public français, touchant la délimitation des pouvoirs législatif et réglementaire, se ramène à la distinction suivante : « Relèvent par leur nature du pouvoir législatif toutes les questions relatives directement ou indirectement aux obligations à imposer aux citoyens par voie d'autorité. En sens inverse, c'est, en principe, le pouvoir exécutif qui règle l'organisation intérieure des services publics et les conditions de leur fonctionnement qui ne lèsent pas les droits des tiers : c'est lui notamment qui fixe les règles du contrat entre l'Administration et ses agents, le recrutement, l'avancement, la discipline, la révocation, etc.. ». Il en est ainsi, du moins, « tantqu'il n'y a pas de texte législatif qui s'y oppose » (Cf. Revue du droit public, 1906, p. 678 et s. — V. aussi dans le même sens les conclusions de M. Romieu, sous l'arrêt du 2 décembre 1892, affaire Mogambury).
223. — Bien que la distinction ainsi établie par le commissaire du Gouvernement semble avoir été adoptée par le Conseil d'Etat et bien qu'elle ait obtenu les suffrages de la plupart des auteurs, il est permis de penser qu'elle est arbitraire : car, l'on n'aperçoit pas, dans l'état actuel de la Constitution française, la base juridique positive sur laquelle elle se fonde. Des deux explications qui ont été proposées pour démontrer que le chef du Gouvernement possède une compétence générale à l'effet d'organiser et réglementer les services publics, aucune n'est satisfaisante. Un premier raisonnement consiste à soutenir que cette compétence découle du pouvoir d'assurer l'exécution des lois que le Président a reçu de l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Ce texte implique, dit-on, qu'il pourra prendre toutes les
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mesures administratives (jui tendent à parfaire cette exécution. Mais il est à remarquer que l'art. 3 ne dislingue nullement entre les mesures executives d'ordre administratif et les mesures executives d'ordre juridique atteignant les citoj^ens dans leur droit individuel. Si donc il est vrai cjue le texte autorise les mesures de la première espèce, sa formule, qui est générale, autorise pareillement les règlements de la seconde soi'te : et ainsi, l'on est entraîné inévitablement par cette première explication à admettre la possibilité de règlements par lesquels le Président, en arguant de la nécessité d'assurer l'exécution des lois, créerait de sa propre initiative des obligations nouvelles à la charge des administrés. Une telle conséquence est inacceptable, et elle n'est acceptée par aucun auteur français. Il faut donc renoncer à fonder sur ce texte le prétendu pouvoir présidentiel de créer spontanément des institutions administratives. C'est ce qu'ont bien senti plusieurs auteurs, qui font intervenir alors une seconde idée, sensiblement différente de la précédente. Selon cette nouvelle explication, la puissance propre et initiale du Président, en matière de réglementation administrative, se base sur ce qu'il est le chef du pouvoir administratif et sur ce qu'il est appelé, en cette qualité même, à diriger l'administration (l~ \ Mais cette seconde justification ne vaut pas mieux que la première. Car, si l'on veut se placer à ce point de vue, on se trouve ramené au principe général que la Constitution exprime précisément dans l'art. 3 précité et d'après lequel le Président n'a, en tant que titulaire suprême de la fonction administrative, d'autre pouvoir que celui d'exécuter les lois : ce qui exclut chez lui toute puissance initiale, même en ce qui concerne l'administration.
224. — Quanta la théorie allemande, qui fonde les ordonnances administratives sur la puissance hiérarchique des chefsdu service administratif, elle a le tort de mêler deux catégories de prescriptions régulatrices bien distinctes. Dune part, celles qui, adressées aux agents adm'inistratifs par voie de circulaires, instructions ou ordres de service, non publiés au dehors, ont le caractère d'une pure réglementation intérieure ; d'autre part, celles conçues en forme d'ordonnances ou décrets, annoncés et publiés
(17) Esmein, Éléments, 5° éd., p. 631 : « C'est au titulaire du pouvoir exécutif qu'il incombe de diriger l'administration : il est naturel qu'il ait les pouvoirs nécessaires pour assurer ce résultat. »
à l'extérieur dans des formes semblables à celles usitées pour la publication des lois, et qui, par là même, prennent le caractère de règles concourant à constituer le droit public de l'Etat. Il importe de préciser la différence indéniable, qui sépare ces deux catégories de prescriptions.
Pour cela, il convient de s'inspirer, d'abord, de la dénomination même, qui est couramment appliquée aux prescriptions de la première sorte : elles s'appellent des instructions de service. Cette qualification signifie, non seulement qu'il s'agit de règles relatives au service, mais encore que ces règles prennent naissance au dedans du service, qu'elles sont édictées en vertu des rapports qu'engendre le service entre chefs et subalternes, et qu'elles ne sont susceptibles de produire d'effets qu'à l'intérieur du service. L'instruction de service est fondée immédiatement sur la puissance hiérarchique des supérieurs administratifs, et notamment sur le pouvoir qu'ont ceux-ci d'imposer à leurs subordonnés l'interprétation qu'ils estiment devoir donner aux lois qui régissent les services publics et qui fixent la compétence des fonctionnaires (Cf. n° 172, suprà). En raison même de ce fondement, le propre de 1 instruction de service, c'est de s'adresser exclusivement aux agents faisant partie du service, elle ne peut régler que leur activité administrative : elle est dépourvue d'efficacité au regard des administrés. Enfin, puisqu'elle est un acte intérieur, qui doit demeurer confiné au dedans de l'organisme administratif, il n'est point nécessaire qu'elle soit publiée dans les recueils qui servent à la publication des lois et des règlements : mais il suffît qu'elle soit insérée dans les bulletins administratifs des ministères, qui sont des instruments d'information pour les fonctionnaires seuls: parfois môme, elle sera tenue secrète et envoyée confidentiellement aux agents qui sont chargés de l'appliquer.
Autre est le cas du décret réglementaire, même lorsque ce décret porte sur l'organisation et le fonctionnement de l'administration. Dès l'abord, il convient de remarquer que le règlement présidentiel doit être publié au Journal officiel ou au. Bulletin de s lois (décret des 5-11 novembre 1870. — Hauriou, op. cit., 8* éd., p. 52; Moreau, op. cit.. n" 151 ;E. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire, 2" éd., p. 103. — Cf. Jèze, Revue du droit public, 1913, p. 678 et s.) (18). Cette nécessité d'une publication
(18) C'est bien à tort que M. Moreau (op. cit., p. 236), influencé en cela par la doctrine allemande (V. en particulier Laband, op. cit., éd. fram;., t. II, p. 547, 521-522), prétend que les décrets qui concernent uniquement
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analogue à celle des lois est significative : elle exclut la possibilité de dire que le règlement présidentiel doive, comme l'instruction de service, demeurer jamais lenfermé à l'intérieur de l'établissement administratif. Il en est ainsi, même dans le cas où le décret réglementaire statue sur des affaires purement internes de l'administration : par le seul fait de sa publication, ce décret s'affirme au dehors comme une manifestation de puissance nationale, comme un acte posant au nom et pour le compte de la nation une règle, qui devient un élément de l'ordre réglementaire de l'Etat (Cf. p. 319 et s., supra). Aucune assimilation n'est donc possible entre cette règle d'Etat, qui est, en ce sens, une règle de droit public, et les prescriptions régulatrices qu'un particulier ou une société privée peuvent se donner pour la gestion de leurs affaires domestiques ou particulières : encore que l'application des décrets relatifs au service ne doive pas sortir de la sphère administrative, les règles d'organisation ou de procédure qu'ils consacrent, ne sauraient être envisagées comme un pur statut interne de l'autorité administrative, n'intéressant qu'elle seule. Par les mêmes raisons, il n'est pas davantage possible d'assimiler les prescriptions d'ordre administratif émises par la voie du décret et les prescriptions du même ordre émises par la voie de l'instruction de service ou de la circulaire. Si leur contenu peut être identique, les voies par lesquelles elles sont édictées, sont, au point de vue formel, bien différentes (19). Les règles d'administration créées par la voie de l'instruction reposent sur la puissance hiérarchique interne des chefs de service; celles formulées par la voie du décret sont émises par le Président de la République en vertu du pouvoir constitutionnel qu'il a, sous certaines conditions, de parler au nom de l'Etat et de donner à la collectivité nationale certains éléments de sa réglementation. Il
le service intérieur, n'ont pas besoin d'être publiés au Journal officiel ou au Bulletin des lois. Cette affirmation est en contradiction avec le texte formel de l'art, l" du décret du 5 novembre 1870, qui ne distingue pas à cet égard entre les diverses espèces de décrets présidentiels.
(19) C'est là surtout l'idée essentielle à laquelle il convient de s'attacher. Le règlement et l'instruction de service ou la circulaire constituent juridiquement deux voies distinctes, deux formes du pouvoir d'émettre des prescriptions générales, voies ou formes qui correspondent à des degrés de puissance difi'érents. Cette différence entre la puissance réglementaire et la puissance instructionnelle ressort notamment du fait que la circulaire ou l'instruction de service est strictement subordonnée au règlement, ainsi qu'on le verra au n° 225 : celui-ci iirime celle-là.
n'est pas permis de réunir en une seule catégorie deux sortes de règles ayant un fondement si différent. Comme le dit très justement M. Barthélémy (Traité,!^ éd., p. 112. — Cf. O. Mayer,o/).cz7., éd. franc., 1. 1, p. 162, note 9), c'est à tort qu' « on confond avec les règlements proprement dits les règlements d'ordre intérieur des administrations publiques, qui ne sont que des ordres hiérarchiques : on devrait s'abstenir d'employer ici l'expression de règlement » (20).
225. — La distinction d'ordre formel qui vient d'être indiquée entre le règlement, qui crée une règle publique, et l'instruction, qui ne crée qu'une règle intérieure, se trouve confirmée par les observations suivantes :
En premier lieu, les circulaires ou instructions de service émanant de l'autorité administrative sont impuissantes à modifier ouàabroger les prescriptions que cette même autoritéaprécédemment édictées par voie de règlement proprement dit. Si cependant les deux sortes d'actes étaient de même nature, ils pourraient indistinctement se modifier l'un l'autre. Dans le même sens, il est à remarquer que des instructions spéciales peuvent librement déroger, à titre individuel, aux règles contenues dans des instructions générales; au contraire, l'autorité administrative agirait d'une façon tout à fait incorrecte, si, dans ses instructions particulières, elle méconnaissait les prescriptions formulées par ses règlements publics. E^nlre les deux sortes d'actes il y a donc une hiérai'chie de puissance (Grélat, Théorie juridique de linstruclion de service, thèse, Nancy, 1908, p. 546 et s., 569 et s.).
Secondement, il n'y a que très peu d'autorités administratives qui aient le pouvoir d'édicter des règlements proprement dits : au contraire, les administrateurs aj^ant qualité pour donner des instructions générales sont nombreux. La raison en est que les autorités de la première espèce statuent comme organes de la collectivité, les autres agissent comme simples chefs de service. Cette observation fournit la solution des difficultés qui se sont élevées entre les auteurs sur le point de savoir si les ministres possèdent le pouvoir réglementaire. On a dit qu'il appartient aux
(20) M. Barthélémy, envisageant le cas où laiitoritè administrative pose des règles qui devront gouverner, soit son activité propre, soit celle des agents subalternes, dit de même {Le rôle du pouvoir exécutif dans les Républiques modernes, p. 102) : « Ce n'est pas là le pouvoir réglementaire proprement dit. ))
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ministres de faire des règlements, soit pour l'organisation des services, soit pour la détermination de la procédure applicable aux affaires relevant de leur département (Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 51; Duguit, Traité, t. I, p. 208). La plupart des auteurs enseignent, au contraire, que les ministres n'ont pas, en principe, la puissance réglementaire : cette puissance, en tant qu'il s'agit de règlements faits pour le territoire français tout entier, n'appartient qu'au Président delà République; les ministres ne peuvent l'exercer que dans des cas très exceptionnels, c'est à savoir lorsqu'elle leur a été expressément conférée pour une matière déterminée par une loi ou par un décret, intervenu lui-même en exécution d'une loi (Ducrocq, Cours, 7' éd., t. I, p. 83; Aucoc, Conférences sur le droit administratif. 3'' éd., t. I, p. 139 et s.; Berthélemy, op. cit., 7^ éd.. p. 112; Moreau. op. cit., p. 384 et s. . Cette dernière opinion est seule exacte. Sans doute, le ministre est appelé par sa qualité même de chef d'un département administratif à émettre de nombreuses prescriptions, réglant en termes généraux la conduite des fonctionnaires et la procédure des affaires dépendant de ce département. Mais ce ne sont là que des règles de service intérieur, qui ne sauraient être assimilées à celles décrétées par des règlements au sens strict du mot. Habituellement, elles sont émises par voie de circulaires, qui ne sont, en la forme comme au fond, que des actes de service. Mais, quand encore elles auraient été émises par voie d'arrêtés, elles n'ont que la valeur d'une réglementation interne; et ce qui semble bien le prouver, c'est qu'aucun texte ne soumet, en principe, les arrêtés ministériels à une publication dans les recueils officiels de règlements (Moreau, op. cit., p. 396) (21 . Il n'est donc pas exact de dire que les ministres ont le pouvoir réglementaire. Parler de règlements ministériels, c'est commettre une confusion identique à celle que commettent les auteurs allemands, lorsque du pouvoir qu'a tout chef de service de réglementer l'activité de ses subordonnés, ils concluent que les administrateurs supérieurs possèdent tous, à titre de puissance hiérarchique, le pouvoir de faire des ordonnances administratives (22) (V. sur cette doctrine alle-
(21) Le décret du 5 novembre 1870, qui prescrit la publication des décrets réglementaires, ne parle pas de celle des arrêtés ministériels.
[22] V. par exemple Laband, op. cit., éd. franc., t. II, p. 546 : « Le pouvoir d'émettre des ordonnances administratives n'appartient pas seulement au monarque, en tant que chef de l'administration, mais aux autorités des différents degrés hiérarchiques. » En s'exprimant ainsi, Laband ne laisse
mande les observations de Duguit, Traité, t. I, p. 209-210) (23). Troisièmement, le contraste formel entre le règlement véritable et les instructions réglementaires de service se manifeste, avec une netteté toute particulière, dans le cas où les prescriptions énoncées dans ces deux sortes d'actes visent les rapports des autorités administratives avec les administrés. Le règlement entaché d'excès de pouvoirs peut immédiatement être attaqué en annulation par la partie intéressée. Au contraire, les instructions régulatrices données aux agents par leurs supérieurs hiérarchiques, en vue de leur prescrire telle façon de procéder à l'égard des administrés, ne peuvent faire l'objet d'un recours pour excès de pouvoirs : la raison en est, d'après la jurisprudence du Conseil d'Etat (7 juillet 1905, affaire Borel). que « ces instructions ne constituent pas une décision susceptible d'être déférée au Conseil d'Etat statuant au contentieux » ; du moins, elles ne constituent pas une décision déjà existante à l'égard des administrés et pouvant faire grief à ceux-ci ; car, normalement, l'instruction ou la circulaire ne s'adresse qu'aux agents administratifs et ne produit son effet juridique, hiérarchique et disciplinaire, que dans les
apparaître aucune différence entre le pouvoir d'ordonnance proprement dit, qui appartient au monarque en tant que chef d'Etat, et le pouvoir d'émettre des prescriptions régulatrices d'ordre administratif interne, qui appartient aux supérieurs administratifs, en tant que chefs de service. M. Hauriou, tout en admettant l'existence d'un pouvoir réglementaire ministériel {loc. cit.), a bien senti la nécessité de marquer une certaine distinction entre les règles posées par voie de décret présidentiel et celles qui sont formulées par les ministres agissant dans leurs départements d'affaires respectifs. M. Hauriou (oj). cit., 6« éd., p. .30<i, 8« éd., p. 51) oppose, en effet, aux règlements qu'il appelle » territoriaux » et qui sont ceux du Président de la République, le.s règlements ministériels, qu'il qualifie de « règlements purement disciplinaires )) et qui sont faits par le ministre en vertu du « pouvoir disciplinaire >> qu'il tire de sa situation de « chef de la hiérarchie administrative ». C'est dire que ces deux sortes de réglementations ont un fondement, une portée, et par conséquent aussi, une nature bien différente. Pour ce motif même, il est de stricte logique de ne pas assimiler aux règlements présidentiels, qui sont faits pour tout le territoire et qui ont de ce chef un caractère externe, les actes ministériels qui émettent des prescriptions régulatrices à titre disciplinaire ou hiérarchique et qui ne sont que des mesures intérieures de service. Seules, les dispositions prises par voie de décret constituent des règlements proprement dits : le pouvoir régulateur qui appartient normalement aux ministres, n'est pas un i}ouvoir réglementaire au sens traditionnel de cette expression.
(23) Cet auteur tombe dans un excès inverse. Il dénie {loc. cit.) aux autorités administratives qui n'ont pas reçu de pouvoir réglementaire proprement dit, toute faculté de statuer par voie de disposition générale.
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rapports entre ces agents et leurs chefs (Laferrière, op. cit., 2" éd., t. II, p. 427; Hauriou, op. cit., S*" éd., p. 441 ; Jèze, Revue du droit public, 1905, p. 24(5 et s., et 1911, p. 6S4 et s.) (24i. Pareillement, et pour les mêmes motifs, le Conseil d'Etat a reconnu (19 mars 18G8, affaire Champy) que la décision administrative qui enfreint les prescriptions contenues dans une instruction, ne peut pas être attaquée en annulation de ce seul chef: la violation des instructions n'est point, comme celle des décrets réglementaires, une cause d'ouverture du recours pour excès de pouvoirs, parce que ces instructions, ne constituant que des mesures intérieures de service, ne peuvent faire naître des règles invocables au dehors par les administrés (Laferrière, loc. cit., p. 537; Jèze, Revue du droit public, 190(3, p. 246 et s. — V. pourtant Conseil d'Etat, 6 août 1909, affaire Rageot).
Il ressort de ces diverses observations que les instructions de service, les circulaires ministérielles et, d'une façon générale, les prescriptions d'ordre intérieur, émises par les autorités supérieures pour régler, soit l'organisation, soit l'activité administrative, ont une portée bien différente de celle des règlements proprement dits qui peuvent être édictés sur ces mêmes objets par le chef de l'Exécutif. Les premières ne sont pas faites pour le public, alors même qu'elles traceraient aux agents la conduite à tenir à l'égard des administrés; les seconds présentent le caractère d'une réglementation publique et nationale, alors même qu'ils ne viseraient que les affaires internes de l'administration. A ce point de vue déjà, la doctrine qui tire argument de la puissance instructionnelle des supérieurs administratifs pour attribuer à l'autorité administrative un pouvoir général de réglementation autonome touchant l'organisation et le fonctionnement de l'administration, repose sur une équivoque qu'il importait de signaler : elle confond le pouvoir instructionnel et le pouvoir réglementaire proprement dit. On a vu plus haut, en ce qui concerne les ministres, que ce sont là deux pouvoirs bien différents.
226. — Mais cette équivoque doit être combattue encore et surtout à un autre point de vue. Le principal tort de la théorie qui admet, d'une façon générale, que le Président de la République peut
(24: Il en serait autrement si, en fait, l'instruction de service ou la circulaire contenait une décision déjà prise par son auteur à l'égard des administrés : en ce cas, le Conseil d'État admet la recevabilité du recours (Hauriou, loc. cit., en. note).
réglementer l'administration par des décrets spontanés, c'est d'avoir méconnu la distinction fondamentale qu'il est indispensable d'établir, en cette matière, entre deux sortes de règles :
Il y a d'abord des règles qui se réfèrent strictement au fonctionnement d'un service créé par les lois elles-mêmes et à l'exécution des opérations que ce service comporte : beaucoup d'entre ces règles ont un caractère purement technique, elles gouvernent l'activité professionnelle du personnel administratif, elles peuvent aussi avoir un objet organique, notamment en tant qu'elles répartissent entre les agents les compétences. Que. dans l'intérieur du service, les autorités dirigeantes puissent, en vertu de leur supériorité hiérarchique, édicter de telles prescriptions, cela va de soi : car. elles ne font ainsi que pourvoira l'accomplissement même du service et s'acquitter de la charge qu'elles tiennent des lois qui les ont instituées. S'agit-il, par exemple, de réglementation d'ordre militaire concernant le service en campagne, le tir, l'instruction des troupes, ou encore de prescriptions régulatrices portant sur le fonctionnement pratique du service des postes et télégraphes, ou sur les conditions d'exercice de l'enseignement dans les établissements scolaires, ou sur les procédés techniques de construction d'ouvrages publics, sur l'entretien des bâtiments et du matériel de l'Etat, etc., il est clair que toutes les règles de cette sorte rentrent directement dans la compétence de l'autorité administrative. Elles forment la matière propre du pouvoir instructionnel, qui appartient hiérarchiquement aux chefs de service. Certainement aussi, elles peuvent être édictées par le chef général de l'administration, c'est-à-dire par le Président de la République, en forme de décrets ^"^ . En tout cas, il n'est pas besoin, pour procé" der à cette sorte de réglementation, que l'autorité administrative ait reçu une habilitation spéciale d'une loi. L'habilitation résulte tout naturellement de ce qu'il s'agit ici du service lui-même :
[2b) Les facultés réglementaires que ])ossède à cet égard le Président de la République, sont d'autant plus larges que — comme on Ta vu précédemment (p. 520-521) — le pouvoir hiérarchique d'interprétation des lois, qui appartient aux chefs administratifs dans leurs rajjports avec leurs subalternes, ne s'applique pas seulement aux circulaires ou instructions de service, il s'étend aux décrets réglementaires eux-mêmes, à supposer, bien entendu, que ces décrets ne concernent que l'activité des agents dans le service : car, en ce cas, les prescriptions de tels décrets s'imposent aux fonctionnaires liés par le devoir d'obéissance administrative, et, d'un autre côté, elles ne peuvent faire l'objet d'attaques de la part des administrés, puisqu'elles ne concernent ni n'atteignent ces derniers.
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l'exercice de la puissance régulatrice par le Président, les ministres ou un chef de service quelconque, est, en pareille matière, une conséquence immédiate de la création du service par les lois.
Mais, il y a loin delà à la doctrine qui prétend que le Président de la République possède, d'une façon indéfinie, le pouvoir de décréter de sa propre initiative toutes les règles concernant l'organisation et le fonctionnement de l'administration, sous la condition seulement que le décret n'aggravera pas les obligations des administrés et qu'il ne se rapportera point à une matière que le Parlement aurait déjà faite sienne en la l'églant législativement. A côté des règles qui concernent directement le service et dont l'adoption forme elle-même un acte de service, rentrant comme tel dans la compétence des administrateurs chargés de diriger le service, il est une seconde espèce de règles, qui, alors même que leur exécution ne porterait atteinte à aucun droit individuel, ne peuvent être édictées spontanément par aucune autorité administrative, pas même par le chef de l'Exécutif. Cette seconde catégorie comprend les règlements qui ne se bornent pas à assurer la marche de services fondés par les lois, mais qui viennent créer eux-mêmes un service nouveau; elle comprend pareillement les règlements qui ne se contentent point d'aménager les organisations administratives ou les établissements publics préexistants, mais qui prétendent créer des organisations ou établissements jusque-là inconnus; elle comprend enfin les règlements qui ont pour but, non pas seulement de répartir les emplois déjà institués ou de déterminer les attributions du personnel composant actuellement le service, mais bien de créer de toutes pièces des emplois ou du personnel nouveaux. Visiblement, les règlements de cette seconde sorte ne sauraient être considérés comme de simples mesures subalternes de service. Mais la vérité est qu'ils ont un caractère de décision initiale et autonome, qui exclut la possibilité de les faire rentrer dans la notion de pouvoir exécutif, telle qu'elle ressort du système constitutionnel français.
En vain essaye-t-on de justifier ces règlements novateurs, en faisant valoir que les créations qu'ils introduisent dans l'administration, tendent, au fond, à assurer le fonctionnement des institutions et l'exécution des principes consacrés par la législation en vigueur, et en affirmant, dès lors, que ces créations ont, en réalité, un but exécutif. Raisonner ainsi, c'est élargir d'une façon abusive l'idée d'exécution des lois. Four qu'un acte de l'autorité administrative puisse être qualifié d'exécutif, il ne suffit pas qu'il soit
exécutif par son but, mais il faut qu'il le soit quant à son fondement, en ce sens qu'il se base sur une prescription ou sur une habilitation de la loi. Ainsi, en ce qui concerne la validité des règlements présidentiels ayant trait à l'organisation et à l'activité administratives, toute la question se ramène au point de savoir s'ils ont leur origine dans la loi. On vient de voir qu'il est une première classe de décrets qui remplissent cette condition de légitimité constitutionnelle : ce sont ceux qui interviennent à la suite des lois, pour assurer par des règles d'organisation ou de procédure la marche de services établis par la législation elle-même; ce sont là des règlements exécutifs proprement dits. Au contraire, il n'est pas admissible que le Président puisse, par des décrets spontanés, fonder des services, emplois ou organisations, dont le principe ne se trouve consacré par aucune loi : car, cela reviendrait à admettre qu'il y a des institutions administratives qui peuvent, en dehors de toute loi, reposer sur la seule volonté, initiative et puissance, de l'autorité administrative. Même dans la sphère interne de l'administration, il n'y a point place, selon le droit français, pour de telles institutions. Les règlements de cette seconde sorte ne peuvent être faits qu'en vertu d'une autorisation législative (26).
(26) Bien entendu, ceci ne fait pas allusion seulement au l'ait que le Gouvernement ne peut pas créer, sans le concours et Tassentiment des Chambres les organisations qui entraîneraient un surcroît de dépenses : les créations de cette sorte sont nécessairement subordonnées à la volonté parlementaire, puisqu'elles exigent un vote législatif de crédits. Maïs il est superflu de faire appel à cet argument pécuniaire; en dehors et au-dessus du point de vue financier, le principe constitutionnel, c'est que le Président ne peut, même dans l'ordre des aifaires administratives, innover de sa seule volonté. Pour justifier sa théorie d'un pouvoir réglementaire autonome, notamment en matière d'organisation de services publics, M. Hauriou (op. cit., 8' éd., p. 48 et 54) parle cependant avec insistance d'un » principe d'autorité » qui, dit-il, se trouve dans le Gouvernement. Mais — encore que cette « autorité » ne puisse, en tout cas, s'exercer que d'une façon subalterne, attendu que les Chambres gardent toujours la faculté d'abroger ou de modifier par un texte législatif les règlements qu'elles désapprouveraient — on n'aperçoit pas qu'il y ait place dans la Constitution actuelle pour un pouvoir de réglementation spéciale, qui impliquerait chez l'Exécutif un droit d' « autorité » proprement dite, c'est-à-dire d'autorité véritablement initiale. Car, dans le système actuel du parlementarisme français, il n'existe pas de dualisme d'autorités (V. n"' 297 et s., 405 et 406, infrà) : le Président ne possède pas d'autorité véritablement distincte et indépendante. En dehors des attributions spéciales qui lui sont expressément conférées par la Constitution, son autorité générale est déterminée uniquement par le principe de l'art. 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. C'est ce que recon- Carbé de Malberg. — T. I. 43
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On objectera peut-être que la distinction doctrinale qui vient d'être exposée, est d'une application bien délicate dans la pratique. Il est, en effet, certain que, spécialement en ce qui concerne les règlements portant sur l'organisation et sur les affaires administratives, la ligne de démarcation entre ceux qui peuvent passer pour des actes d'exécution et ceux qui doivent être considérés comme ayant un caractère initial, demeure, le plus souvent, fort indécise et difiicile, en fait, à reconnaître. Dans la plupart des cas, le décret qui consacre des mesures d'ordre administratif, pourra prétendre se rattacher aux lois existantes, en ce sens qu'il ne fait que poser des règles de service pour l'exécution de celles-ci. C'est à la faveur de cette incertitude que le nombre des décrets de ce genre s'accroît sans cesse. Il n'en reste pas moins utile et important, au point de vue de la théorie générale du droit public français, d'avoir établi par les études qui précèdent, que, pas plus en matière administrative qu'en aucune autre matière, le chef de l'Exécutif ne peut, en principe, émettre de règlements qui procéderaient, indépendamment de toute loi, de la seule prérogative du Gouvernement. Et il reste possible aussi de fournir, à l'appui de cette affirmation de principe, des exemples qui sont de nature à en fixer la portée pratique.
227. — L'un des plus significatifs se rapporte à la question du nombre des ministres et à celle de la création de nouveaux ministères. S'inspirant de l'idée qu'il appartient, en règle générale, au chef du pouvoir exécutif de créer des fonctions et emplois, les auteurs admettent couramment que le Président de la République peut, en vertu de sa puissance administrative, créer un département ministériel nouveau, sauf la nécessité d'un vote législatif quant aux crédits d'où dépend la constitution effective
naît M. Hauriou lui-même (loc. cit., p. 65) : u Assurer l'exécution des lois par l'emploi des règlements, c'est seulement sous cet aspect et dans cette mission que les textes constitutionnels envisagent le règlement. » Ainsi, le Président ne peut, par la voie réglementaire, édicter que des mesures executives : le « principe d'autorité », à cet égard, ne se trouve que dans les Chambres, qui sont seules l'organe de la nation et qui ont seules le pouvoir de vouloir d'une façon initiale et autonome. Ce point a été parfaitement marqué, notamment en matière d'organisation et de fonctionnement des services publics, par M. Duguit {Traité, t. II, p. 468 et s.), qui se trouve amené à cette conclusion par le fait même qu'il constate (op. cit., t. I, p. 406 et 421, t. II, p. 452 et 464) que, sous la Const. de 1875, le Président de la République n'a plus le caractère d'un "Organe de représentation», mais seulement d'une «simple autorité administrative».
de ce nouvel organisme administratif; et l'on admet, de même, qu'il peut supprimer un département ministériel, à la condition seulement que celui-ci ne se trouve pas consacré par une loi (Esmein, Eléments, 5* éd., p. 715 et s.; Duguit, Traité, t. II, p. 470; Hauriou, op. cit., 8^ éd., p. 221). Pour justifier ce pouvoir présidentiel, on allègue d'abord qu'à la différence de certaines Constitutions antérieures (Const. an III, art. 150. — Const. 1848, art. 6(3. — loi du 27 avril 1791), qui réservaient au Corps législatif la fixation du nombre des ministres, les lois constitutionnelles de 1875 ont gardé le silence sur ce point. Mais ce silence même conduit à des conclusions diamétralement opposées : sous une Constitution comme celle de 1875, qui réduit le chef de l'Exécutif à n'exercer que les pouvoirs qu'il tient de la loi constitutionnelle ou d'une loi ordinaire, le fait même qu'aucun texte n'autorise le Président à faire des créations de ministères, suffit à lui en ôter la possibilité.
Aussi a-t-on cherché d'autres arguments. Certains auteurs ont invoqué l'idée que les ministres sont les délégués du Président de la République. Le chef de l'Exécutif, a-t-on dit, est» investi de la plénitude de la puissance executive » ; c'est par ce motif qu'il a le droit de fixer le nombre des ministères et de répartir entre eux les services publics (Brémond, Revue critique de législation, 1894, p. 325). Cette idée de délégation doit être rejetée (Esmein, Eléments, ô' éd., p. 716 et s.; Duguit, L'État, t. II, p. 387). Elle impliquerait que les ministres, et pareillement tous les fonctionnaires exécutifs, n'exercent leurs attributions qu'en vertu d'un pouvoir emprunté au Président. Or, le chef de l'Exécutif ne possède pas, en principe, le pouvoir exécutif tout entier, pas plus, par exemple, que la Cour de cassation ne concentre en elle tout le pouvoir judiciaire ; il n'est que le chef du pouvoir exécutif, et il n'a de ce pouvoir que la direction, les attributions de chef. En plaçant au-dessous de lui des ministres, la Constitution confère à ceux-ci la portion de pouvoir exécutif correspondant à leur situation dans le Gouvernement; et par conséquent, c'est d'elle directement qu'ils tiennent leur pouvoir. Ce qui achève de le prouver, c'est qu'aux termes de l'art. 7 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, en cas de vacance de la Présidence par décès ou pour toute autre cause, le Conseil des ministres est investi du pouvoir exécutif, en attendant l'élection d'un nouveau Président : or, si les ministres étaient les délégués du chef de l'Exécutif, ils ne pourraient pas prendre la place du Président qui les a nommés.
Une autre explication a donc diî être proposée. On a prétendu la trouver dans la disposition constitutionnelle qui attribue au Président le pouvoir de nommer à tous les emplois civils et militaires. Cette prérogative, dit M. Esmein (loc. cit., p. 718), n'implique pas seulement pour le Président le droit de nomination aux emplois créés par la loi : elle implique aussi le droit de créer de nouveaux emplois et de modifier les emplois ainsi créés. Mais ce raisonnement n'est pas acceptable : il repose, au fond, sur l'idée que le Président est l'auteur des emplois auxquels il nomme; et Ion revient ainsi, par une voie détournée, à la théorie de la délégation qui vient d'être rejetée. Or, la faculté de nommer les titulaires des emplois publics, et en particulier les ministres, n'a certainement pas cette signification : bien qu'elle soit fondée juridiquement sur cette considération qu'il rentre dans le rôle présidentiel de direction du pouvoir exécutif de pourvoir aux emplois qui sont compris dans ce pouvoir, elle s'analj'se uniquement en un droit de choisir et de désigner les titulaires de ces emplois ; il n'y a là qu'un pur acte de nomination. C'est ce que reconnaît M. Esmein luimême (p. 627) : en exerçant son droit de nomination, « le Président — dit cet auteur — fait, en réalité, fonction d'électeur ». Il n'y a donc aucun argument à tirer de cette prérogative du Président en faveur de la théorie qui prétend qu'il peut créer des emplois et des ministères.
Reste un dernier argument, d'ordre politique autant que juridique. On a fait valoir que, soit l'esprit, soit les nécessités pratiques du régime parlementaire exigent que, dans certaines circonstances, « un Cabinet nouveau puisse, en vue de sa constitution même, modifier le nombre des ministres ou la démarcation des départements » (Esmein, loc. cit., p. 718. — Cf. Rame du droit public, 1906, p. 745). Mais, du point de vue juridique, il est permis de répondre à cette argumentation qu'elle constitue une pétition de principe, car elle repose sur une idée préconçue touchant la nature du parlementarisme français. Bien loin que l'on puisse invoquer les règles du régime parlementaire pour en déduire la solution des difficultés relatives à la création de ministères parle Président de la République, il convient, au contraire, pour fixer la portée actuelle du parlementarisme en France, de rechercher avant tout quels sont les pouvoirs que la Const. de 1875 a réellement conférés au Président et au Cabinet : or, précisément, le fait que cette Constitution n'accorde, en général, à l'Exécutif et à son chef que des pouvoirs d'exécution, fournit une indication des
plus importantes sur les caractéristiques actuelles du parlementarisme en France (V. n" 300, iiifrà) ; et, en tout cas, ce fait ne laisse guère subsister la possibilité d'admettre que le Président ait la faculté de créer des ministères de sa seule volonté (2'7).
(27) La question de savoir si la création d'un ministère nécessite une loi ou peut être opérée par un décret, a été discutée à plusieurs reprises devant les Chambres (V. sur ces débats parlementaires et aussi sur les solutions divergentes que cette question a reçues en pratique depuis 1875, Duguit, Traité, t. II, p. 470. — Cf. Revue du droit public, l'.'06, p. 741 et s.). — Une autre question, au sujet de laquelle ont régné pendant longtemps des divergences, notamment entre le Parlement et le Gouvernement (V. sur ce désaccord Lefas, Bulletin de la Société d'études législatives, 191.3, p. 297 et s., et 1914, p. 26 ■et s.), est relative au statut des fonctionnaires : on s'est demandé si ce statut doit être fixé par la voie législative ou si son établissement, ainsi que la détermination des règles qui en forment le contenu, sont de la compétence de l'Exécutif et peuvent prendre la forme de décrets. Il importe d'observer immédiatement que cette question a une tout autre portée que celle qui a été examinée ci-dessus au sujet du pouvoir réglementaire du Président de la République en matière d'organisation et de fonctionnement intérieurs des services publics. Celle-là n'avait trait qu'à la réglementation d'affaires purement internes de l'administration. La fixation du statut des fonctionnaires engage nettement une question de droit individuel, soit de droit à réserver et à confirmer à leur profit, soit, au contraire, de droit à limiter et même à entamer. Pour fonder le droit propre du Gouvernement à régler la condition des fonctionnaires, on a fait valoir que tout le système de la fonction publique est construit en France, depuis l'an VIII, et doit nécessairement demeurer basé sur le principe de la hiérarchie et de la discipline, qui implique, dit-on, une sujétion particulière des agents vis-à-vis de l'autorité administrative supérieure; et l'on ajoute que cette sujétion d'ordre disciplinaire doit être spécialement maintenue dans le régime parlementaire actuel, qui rend le Gouvernement responsable, devant les Chambres, de la conduite de ses agents. La justesse de ces considérations ne saurait être contestée, en principe; toutefois, ainsi qu'on va le voir, l'argument qui en a été déduit pour établir la ■ compétence gouvernementale en matière de statut des fonctionnaires, n'est jias concluant : car, avant de ^louvoir invoquer le système de la hiérarchie administrative, il faut, au préalable, avoir reconnu quelle est la nature de la puissance hiérarchique des chefs de l'administration et quelle en est l'étendue; or, le statut des fonctionnaires est destiné précisément à déterminer ce point capital. D'une façon générale, il est permis de dire que la réglementation à laquelle on donne aujourd'hui le nom habituel de statut des fonctionnaires, ne mérite ce nom qu'en tant qu'elle est appelée à s'appliquer spécialement à des personnes qui exercent une fonction publique ou qui aspirent à devenir fonctionnaires. Pour le surplus, ce statut a pour objet principal et essentiel de •déterminer, non point des droits inhérents à l'exercice de la fonction prise en -Soi, mais bien ceux qui appartiendront à la personne même du fonctionnaire (Hauriou, op. cit., 8» éd., p. 640). En cela même, il porte sur du droit indivi- ■duel; sans doute, on a pu dire (Duguit, Traité, t. I, p. 487) qu'il e^t avant tout " établi dans l'intérêt du service public »; toutefois, il ne règle point les
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228. — Le Président n'a, comme chef et directeur de l'administration, que des pouvoirs d'exécution des lois : telle est. en effet,.
atraires du service, mais la situation et la carrière personnelles de l'agent. Il suffit, pour s"en convaincre, d'examiner les questions dont l'on propose aujourd'hui de faire entrer la solution dans un statut général des fonctionnaires (Y. par exemple le questionnaire publié à ce sujet par le Bulletin de la Société d'études législatives, 1912, p. 177 et s.) : même si l'on admet, en principe, que le Gouvernementa un pouvoir proprede réglementation enmatière d'organisation et de fonctionnement des services, il faut bien reconnaître que le plus grand nombre des questions à traiter touchant le statut des fonctionnaires échappent à la compétence du Gouvernement, attendu qu'elles ne se rapportent nullement à la constitution du service ou à la marche des opérations administratives, mais bien au droit des personnes, en tant que celles-ci se trouvent, par le fait de leurs rapports avec le service, placées dans une situation spéciale vis-à-vis de l'État (Hauriou, loc. cit., p. 638). Cela est manifeste, d'abord, quant aux règle» qui concernent l'entrée dans le service : s'agit-il de fixer les conditions de nationalité, d'âge, de rang social ou de fortune, de moralité ou de loyalisme politique, qui seront requises pour l'admission à une fonction publique, une loi seule pourra le faire ; à vrai dire, les règles de cette sorte ne peuvent même pas être considérées comme ayant trait au régime personnel spécial des fonctionnaires, car elles sont applicables à des personnes qui n'ont pas encore la qualité d'agents de l'État; elles touchent, en réalité, au droit individuel de la généralité des citoyens. Si maintenant l'on suppose le citoyen entré dans la carrière administrative, on constate que, parmi les règles qui doivent former son statut personnel de fonctionnaire, il faut relever deux catégories particulièrement importantes. Certaines de ces règles ont pour but d'assurer aux fonctionnaires la conservation et le libre exercice de droits civils ou civiques,, qui doivent demeurer communs à tous les citoyens : il s'agit là de droits qui sont réservés à l'agent dans ses rapports avec l'État, qui lui sont garantis à rencontre des- tentatives de restriction venues des chefs de service. Les réserves de cette nature, comme aussi les règles protectrices qui sont destinées à garantir le fonctionnaire contre l'arbitraire en ce qui concerne son traitement,, son avancement, son déplacement ou sa révocation, doivent être établies par la loi, elles ne sauraient dépendre de simples décrets : et cela, non seulement pour cette raison politique que les règles de cette première espèce sont envisagées à l'heure présente comme des mesures de sûreté prises en faveur des fonctionnaires contre les abus de pouvoir ou le favoritisme de l'Exécutif lui-même, mais encore par ce motif juridique que de telles mesures protectrices ne peuvent acquérir d'efficacité positive qu'à la condition d'avoir été consacrées en forme législative, de telle sorte qu'elles soient capables de s'imposer à l'Exécutif avec la force et la puissance supérieures qui appartiennent à la loi (Hauriou, loc. cit., p. 639; Demartial, Le statut des fonctionnaires, p. 1 et s., 16). Une seconde catégorie de règles du statut des fonctionnaires exige pareillement l'intervention de l'organe législatif : c'est celle qui doit, comme on l'a dit (Duguit, Traité, t. I, p. 507), former la partie « négative » de ce statut. Elle comprend les restrictions qui seront apportées à l'exercice par le fonctionnaire de ses droits de citoyen, restrictions qui concerneront, par exemple, le droit d'association, le droit de prendre part à des luttes de partis, ou même:
la conclusion à laquelle il faut s'arrêter. Elle implique que, même en matière d'organisation et de fonctionnement des services publics, le Président ne peut — en dehors des règlements de service, qui ne sont que la mise en œuvre et le développement des lois créant le service — prendre des initiatives réglementaires qu'en vertu d'une habilitation législative (28 . En fait, cependant, il
des droits d'ordre patrimonial et non politique, tels que le droit de faire partie des conseils d'administration de certaines sociétés ou les droits résultant du principe de la liberté du travail. 11 s'agit celte fois de mesures prises contre les fonctionnaires dans l'intérêt exclusif de l'État et des services publics. Que l'Etat soit fondé à imposer de telles restrictions à ses fonctionnaires, on l'a prouvé bien souvent en démontrant que « le fonctionnaire n'est pas un citoyen comme les autres» (V. notamment en ce sens les observations de M.Larnaude, dans le Bulletin de la Société d'études législatives, 1914, p. 136 et s.). Mais il ne résulte point de là que les restrictions en question puissent être édictées par le Gouvernement en vertu simplement de la jiuissance hiérarchique qui lui appartient sur les agents des services. La raison en est précisément que ces restrictions ont pour but direct de faire du fonctionnaire « un citoyen diminué » selon le mot de M. Larnaude, <> un citoyen spécial » dit encore M. Hauriou. M. Duguit [loc cit.), de son côté, insiste, dans le même sens, sur cette observation qu'il ne s'agit pas ici de régler des obligations de service proprement dites, c'est-à-dire des devoirs administratifs incombant au foncliijnuaire dans l'exercice même de sa compétence ou dans l'accomplissement des actes de sa charge : mais la vérité est que cette partie du statut des fonctionnaires vient leur imposer des obligations en quelque sorte extérieures à la fonction publique et s'ajoutant à celles qui constituent immédiatement des devoirs de la charge et du service. Assurément, c'est à raison de sa qualité de fonctionnaire que l'agent subit ces restrictions ; il n'en est pas moins vrai qu'elles atteignent en lui le citoyen, en ce sens précis qu'elles prétendent régler et limiter son activité en dehors du service, qu'elles le suivent dans sa vie privée et qu'enfin elles forment des dérogations au statut normal des citoyens. De telles restrictions ne sauraient être établies ])ar voie d'injonctions fondées sur le principe de la hiérarchie, car la puissance hiérarchique ne régit que la sphère interne du service : c'est pourquoi elles ne peuvent être édictées que par la loi, qui seule est capable de modifier le droit individuel normal des citoyens, ceux-ci fussentils fonctionnaires. A tous ces égards, il y a donc lieu de conclure que le statut des fonctionnaires échappe à la compétence réglementaire : ou, du moins, le chef de l'Exécutif ne pourrait par décret adopter, à l'égard de catégories de fonctionnaires, les mesures dont il vient d'être parlé, qu'à la condition d'y avoir été habilité par des textes législatifs. De fait, le Gouvernement a, par trois fois déjà, en 1907, en 1909 et en 1910, saisi la Chambre des députés de projets de statut des fonctionnaires ; et par le dépôt de ces projets au Parlement, il semble avoir reconnu, en principe, la nécessité de l'intervention, en cette matière, d'une loi.
(28) Comme exemple de lois conférant de telles habilitations, il convient notamment de rappeler la loi de finances du 29 décembre 1882 (art. 16) : « Avant le !•' janvier 1884, l'organisation centrale de chaque ministère sera réglée par
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existe en cette matière un grand nombre de décrets qui, à vrai dire, ne se rattachent à aucune loi (Duguit, Traité, t. II, p. 469 et s.) et dont la validité n'est pourtant point contestée. Comment s'expliquer qu'il puisse en être ainsi? Il y en a bien des raisons.
La première a déjà été indiquée. On a vu (p. 671) qu'à défaut d'une véritable puissance initiale de réglementation administrative, le Président a, du moins, le pouvoir de prescrire, dans les services administratifs, les mesures qui peuvent être considérées comme constituant des opérations mêmes du service. Or, cette notion du règlement de service est passablement indécise : les limites de ce pouvoir spécial de réglementation sont souvent incertaines. Leur incertitude même favorise les empiétements du règlement présidentiel sur des matières qu'en principe les règlements ne devraient pas aborder, sans y être autorisés par un texte de loi.
Parfois cependant, aucune équivoque ne sera possible : il apparaîtra nettement qu'un décret portant organisation administrative est dépourvu de base légale. Même en ce cas, il arrivera très fréquemment que sa validité demeure incontestée. Cela tient d'abord à ce qu'elle ne peut être attaquée, ni par les administrateurs, ni par les administrés. Les administrateurs sont tenus d'exécuter de tels règlements; le principe de la hiérarchie les y oblige. Quant aux administrés, ils n'ont point qualité pour intenter le recours pour excès de pouvoirs, puisqu'il s'agit de prescriptions qui ne s'adressent pas à eux, qui ne les atteignent pas, qui ne concernent que le fonctionnement interne de l'appareil administratif (Lafer-
ua décret rendu en la forme de règlement d'administration publique, insère au Journal officiel ; aucune modification ne i)Ourra y être apportée que dans la même forme et avec la même publicité. » La loi de finances du 13 avril lUOO (art. 35) est venue modérer ces exigences : elle dit que l'avis du Conseil d'Etat ne restera nécessaire, dans l'avenir, que pour ceux dés décrets, relatifs à l'organisation des ministères, qui déterminent le traitement du personnel, lé nombre des emplois et les règles concernant le recrutement, l'avancement et la discipline. Pour le surplus, un simple décret sufiit. Par exception, ajoute l'art. 35, le nombre des emplois de chefs de service dans les ministères ne pourra être augmenté que par une loi. En 1901, il avait été proposé de consacrer i)arla loi de finances un principe beaucoup plus large. Ce principe consistait à admettre, d'une façon générale, le droit dit Gouvernement àorganiserpar voie de décrets tous les services publics, du moins tous ceux dont l'organisation ne se trouve pas déjà fixée par une loi : seulement, ces décrets devaient prendre la forme de règlements d'administration publique, et l'organisation administrative était ainsi soumise au contrôle' du Conseil d'État. L'art. 55 de la loi de finance» de 1901, qui posait ce principe, avait été adopté par la Chambre des députés, mais ilfùt rejeté par le Sénat. '
rière, op. cit., 2" éd., t. II. p. 425; Hauriou, ojo. cit., 8^ éd., p. 445 et s.; Moreau, op. cit., p. 301 et s.) (29). Ainsi, de ce côté, le principe constitutionnel qui restreint la compétence présidentielle à une tâche d'exécution, manque de sanctions : la liberté d'action du chef de l'Exécutif, en matière de réglementation administrative, s'en trouve notablement accrue.
La vraie sanction doit être cherchée du côté des Chambres. Les Chambres ont la ressource de l'interpellation. De plus, les initiatives organiques prises par le Gouvernement n'acquerront, dans un grand nombre de cas, d'efficacité définitive qu'à la condition d'un vote parlementaire, accordant les crédits nécessaires pour la réalisation de l'organisation créée par voie de décret. Enfin, les Chambres gardent toujours le pouvoir d'évoquer à elles la matière qui a été réglementée par décret et de modifier par une loi le règlement présidentiel : parfois, elles inviteront le Gouvernement lui-même à préparer le projet de loi, qui, une fois adopté par elles, prendra la place du règlement qu'elles réprouvent (V. un exemple de ce genre dans la Revue du droit public, 1904, p. 173). Mais, précisément parce que les Chambres se sentent assurées que le sort de tout règlement, quel qu'en soit l'objet, dépend, en définitive, de leur volonté supérieure, elles tolèrent facilement, en pratique, que le Gouvernement fasse, de sa seule initiative, des règlements pour lesquels, selon les purs principes de la Constitution, une autorisation législative préalable aurait dû être demandée. Qu'elle s'exerce sous forme d'habilitation, donnée par avance, ou par voie de contrôle, intervenant après coup, la prépondérance du Parlement demeure toujours sauvegardée, et ce sont toujours
(29) Laferrirre, loc. cil. : « Il existe des actes administratifs ayant un caractère si général et si impersonnel qu'on a peine à concevoir quelle partie pourrait les attaquer, s'ils étaient entachés d'excès de pouvoirs. Tels sont, par exemple, les règlements qui déterminent la marche d'un service public, qui tracent des règles aux subordonnés pour le fonctionnement de ce service, mais qui n'adressent aucune prescription aux personnes étrangères à l'administration. Alors même que les règlements de cette nature seraient entachés d'incompétence, il semble douteux qu'ils puissent être attaqués devant le Conseil d'État. Qui les attaquerait, en effet"? Ni les simples citoyens, ni les agents du service intéressé ne semblent avoir qualité pour se constituer les défenseurs officieux de la légalité méconnue ou les censeurs d'un supérieur hiérarchique. » Mais Laferrière ajoute avec raison (p. 426) que l'impossibilité d'attaquer tient, non pas « à la nature del'acte »,mais"«au défautde qualité des parties qui prétendraient l'attaquer ». En d'autres termes, l'acte en soi reste bien un acte irrégulier, et il reste vrai de dire, en jiareil cas, que les principes de la Constitution ont été méconnus.
les Chambres qui, en dernière analyse, règlent l'usage que peut faire le Président de sa puissance réglementaire (30-31). Par là même, on s'explique qu'en fait, le Gouvernement ait continué, depuis 1875, à faire des règlements qui dépassent la simple exécution des lois (32). On a même dit que ces pratiques ont aujour-
(30) M. Duguit ^LÉtat,t. II, p. 344-345) caractérise cette situation en disant que l'exercice de la puissance réglementaire par le chef de l'Etat implique une <■ collaboration » entre lui et les Chambres. Mais cette observation ne se justifie pas sous l'empire de la Const. de 1875. La collaboration suppose, en effet, une certaine égalité entre les collaborateurs. Tout le système actuel du droit public français, quant au pouvoir réglementaire, est, au contraire, fondé sur l'inégalité essentielle du Parlement et de l'autorité executive, celle-ci ne pouvant agir qu'en exécution des décisions du législateur (Cf. p. 624-625, suprà).
(31) Ces observations s'appliquent pareillement aux règlements présidentiels de police, qui concernent et atteignent les administrés eux-mêmes. Là encore, les Chambres laissent faire, parce que tout se passe sous leur contrôle et parce qu'elles savent qu'il dépend d'elles d'arrêter le Gouvernement, des qu'elles le voudront. En Allemagne, les ordonnances de cette sorte ne peuvent être édictées par le monarque qu'à titre de Notverordnungen, c'est-à-dire en cas d'urgence et pour des causes exceptionnelles. Des précautions spéciales sont prises à l'égard de ces ordonnances extraordinaires : le monarque ne peut en prendre l'initiative que dans les périodes où le Landtag ne se trouve pas réuni; de plus, elles doivent être présentées au Landtag, dès que celui-ci recommence à
"siéger, et elles doivent être approuvées par lui; jusqu'à ce qu'elles aient reçu son approbation, elles n'ont qu'un caractère provisoire, car il suffit de l'opposition d'une des deux Chambres pour les dépouiller de leur force momentanée, et toutefois cette mise à néant n'a point d'effet rétroactif (V. sur tous ces points G. Meyer, op. cit., 6° éd., p. 577 et s.). En France, toutes ces précautions seraient superflues. Ce qui les rend nécessaires en Allemagne, c'est que les Chambres n'ont pas le pouvoir de mettre en jeu la responsabilité politique des ministres et qu'en outre, la loi par laquelle le Landtag abrogerait une ordonnance du monarque, ne peut devenir parfaite sans la sanction de celui-ci. En France, par le simple effet de la responsabilité parlementaire du Gouvernement, les Chambres sont toujours assurées, en cette matière comme en toute autre, de faire prévaloir leur volonté.
(32) Cette extension du pouvoir réglementaire est, en quelque sorte, la contre-partie du système constitutionnel général, qui subordonne actuellement toute l'activité de l'Exécutif à la volonté prépondérante du Parlement. Même l'institution de la responsabilité ministérielle, qui a pour but de restreindre la puissance executive, a aussi pour effet inverse d'accroître les pouvoirs du Gouvernement. Celui-ci peut parfois s'enhardir jusqu'à dépasser les limites strictes de ses attributions constitutionnelles : il prend cette liberté, lorsqu'il se sait ou se croit assuré de l'approbation, tacite ou expresse, des Chambres. C'est ce qui s'est passé en matière de règlements. D'après la formule — peut-être trop étroite — de la Const. de 1875, le chef de l'Exécutif n'a par lui-même aucun pou'voir initial de décision réglementaire : son activité à cet égard dépend, en principe, de la permission des assemblées législatives. Cependant l'Exécutif s'est
d'hui acquis la valeur de droit constitutionnel coutumier (Duguit, Traité, t. II, p. 471). C'est encore là, au fond, une façon de reconnaître que les pratiques en question ont pris naissance en dehors des règles de la Constitution : car, toutes les fois que les auteurs en sont réduits à invoquer la coutume pour justifier un état de choses établi en fait, cela revient à dire que cet état de choses manque de base en droit. En définitive, quelque coutume qu'il ait pu s'établir en ce qui concerne l'étendue de la puissance réglementaire du Président de la République, l'interprète des lois constitutionnelles de 1875 n'en doit pas moins maintenir qu'en principe, la Constitution française n'admet que des règlements faits pour l'exécution des lois ou en exécution des loisi33;.
montré entreprenant sur ce terrain; il a pris spontanément, sans attendre l'impulsion des Chambres, plus d'une initiative. Du point de vue strict du droit en vigueur, la légitimité de ces initiatives eût été fort contestable. Mais, en ait, leur hardiesse s'explique par ce motif que le Gouvernement savait ou espérait que ses décrets ne heurteraient pas le sentiment de la majorité parlementaire : il a pu ainsi escompter l'approbation ou la tolérance des Chambres. Grâce à cette tolérance, les décrets faits dans de telles conditions ont pu subsister et produire leurs effets, bien que dépassant la compétence normale de l'Exécutif. Reste seulement à se demander quelle pourrait et devrait être l'attitude de l'autorité juridictionnelle au regard de ceux de ces décrets qui pénétreraient dans la sphère du droit individuel des administrés. A supposer qu'un règlement de cette sorte ait été fait sans autorisation législative, il est plus que douteux que les tribunaux, qui ne doivent qu'appliquer le droit en vigueur, puissent considérer les prescriptions émises par l'Exécutif comme valables par cela seul qu'elles n'ont point soulevé d'objection, ni de réaction, de la part des Chambres (V. en ce sens Duguit, Traité, t. II, p. 471).
(33) Ne faut-il pas admettre, du moins, que l'état de guerre a pour effet d'accroître les pouvoirs réglementaires de l'Exécutif?
La question s'est posée, au cours de la guerre mondiale, devant le Conseil d'État ("V. l'espèce et l'arrêt du 30 juillet 1915, rapportés dans la Revue du droitpublic, 1915, p. 479 et s.), au sujet du décret du 15 août 1914 modifiant les formalités exigées par la loi du 16 février 1912 jtour la mise à la retraite des officiers généraux.
Le Conseil d'État a, à cette occasion, dégagé l'idée qu'étant donnés l'état de guerre et l'impossibilité absolue de satisfaire à certaines exigences de formes, établies par la loi de 1912, •< il appartenait au Président de la République de prendre les mesures commandées par les circonstances, en vue d'assurer, dans l'intérêt de la défense nationale, l'exécution de la loi ». Ainsi, le Conseil d'État n'admet pas que l'état de guerre engendre pour le Président un pouvoir général de prendre de sa propre initiative toutes sortes de mesures de circonstance : non seulement le Président ne peut faire spontanément que les règlements qui répondent aux besoins de la défense nationale; mais encore l'intérêt de la défense nationale elle-même ne peut légitimer de mesures extraordinaires que s'il s'agit d'assurer l'exécution des lois en vigueur. Sous cette
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réserve toutefcjis, l'arrêt en question reconnaît, pour le temps de guerre, l'existence chez le Président d'un pouvoir d'initiative réglementaire plus étendu qu'en temps normal (Cf. Jèze, Pouvoirs de l' Exécutif en tei)ips de guerre Revue du droit pw6/îc, 1915, p. 487 et s.; Barthélémy, Le droit public en temps de guerre, ibid., p. 571 et s.).
Au point de vue politique, il n'est, en effet, pas contestable que les exigences de la défense nationale ne doivent, en raison de leur gravité, l'emporter, dans bien des cas, sur les considérations formelles de stricte légalité. Au point de vue juridique toutefois, il faut reconnaître que le principe formulé par le Conseil d'Etat n'a point de base dans la Constitution. Ni les testes de 1875, ni la loi sur l'état de siège du 9 août 1849, ne suspendent, pour le temps de guerre, le régime de la légalité et ne modifient la règle générale suivant laquelle la compétence réglementaire du chef de l'Exécutif se réduit à un pouvoir d'exécution des lois. En vain le Conseil d'État fait-il valoir que, dans l'intérêt même de cette exécution, il peut devenir indispensable de prendre, au cours d'une guerre, certaines dispositions spéciales, et, par exemple, de simplifier ou de supprimer les formalités requises par une loi pour son application, si l'accomplissement de ces formalités est, en fait, rendu impossible par les événements de la guerre. A cette argumentation il y a lieu de répondre que l'Exécutif ne peut, en principe, assurer l'exécution des lois elle-même que par des moyens légaux, c'est-à-dire par des mesures prises dans les limites des pouvoirs qui lui viennent de la législation en vigueur. Or, dans l'espèce visée par le Conseil d'État, aucun texte législatif n'avait habilité le Président à modifier par décret les formalités prescrites par la loi du 16 février 1912 (Cf. Wahl, Le droit civil et commercial de la guerr'e, t. I, p. 13 et s.).
Tout ce que l'on peut dire pour justifier la doctrine émise par le Conseil d'Etat, c'est que le Gouvernement, placé entre son obligation constitutionnelle d'assurer l'exécution des lois et l'interdiction, constitutionnelle aussi, de recourir à des moyens exécutifs extra-légaux, sera naturellement porté en temps de guerre — et lorsque l'absence des Chambres s'ajoute à l'impossibilité de mettre en oeuvre des moyens réguliers — à jîrendre par lui-même les initiatives executives dont l'urgence s'impose : et de ceci personne ne pourra raisonnablement lui faire grief, surtout s'il s'agit d'une loi dont l'inexécution compromettrait l'intérêt supérieur de la défense nationale. C'est bien le cas de dire ici qu'entre deux maux il faut choisir le moindre. Jl n'en demeure pas moins certain que de telles initiatives gouvernementales sortent du cadre régulier des prévisions constitutionnelles, puisque la Constitution actuelle n'autorise en aucune circonstance rien d'analogue, ni aux « règlements nécessaires pour la sûreté de l'État » de la Charte de 1814 (art. 14), ni à l'institution allemande des Notverordnungen. Si indispensables donc que soient, en fait, ces initiatives, elles restent, en droit, dénuées de légitimité. Car, s'il est vrai que « nécessité ne connaît point de loi », on ne saurait aller jusqu'à prétendre que nécessité a valeur de loi et constitue une source de droit légal.
Il faut donc constater qu'au cours de la guerre, un bon nombre de décrets réglementaires se sont trouvés dénués de validité, parce qu'ils ne s'appuyaient à aucune habilitation législative. Comme cependant il paraissait opportun de leur faire produire un efl'et utile, des lois multiples sont intervenues après coup pour régulariser la situation de fait créée par ces actes réglementaires (lois du 26 décembre 1914, art. 14. du 17 mars 1915, du 30 mars 1915, du 16 octobre 1915, du 15 novembre 1915, etc.). La terminologie employée par ces lois consiste
à dire que les décrets irréguliers visés par elles sont désurmais " ratidés •> ou encore « convertis en lois » (Cf. Barthélémy, loc. cit., p. 569). Ces expressions sont inexactes. Le décret qui a été fait sans pouvoirs, est sans valeur : il ne peut faire l'objet, ni d'une « ratification » par la loi, ni d'une « conversion en loi », ni d'une confirmation ou régularisation législative. Car, de quelque dénomination juridique qu'on veuille désigner l'opération consistant à valider le décret, il est clair que cette validation ne se conçoit pas : aucune loi ne peut donner de valeur à un acte qui est nul en soi.
Etant donné cependant que les décrets faits sans pouvoirs produisent indéniablement un certain effet utile en raison des moyens qu'a, en fait, le Gouvernement d'en imposer immédiatement l'exécution, on a cru pouvoir alléguer que de tels décrets possèdent par eux-mêmes une certaine valeur, valeur de fait en tout cas, qui ne permet pas de les considérer comme inexistants. Tout au moins vaudraient-ils comme mesures provisoires, et auraient-ils en ce sens un commencement d'existence, dont la réalité serait suffisante pour que l'on puisse concevoir et admettre la possibilité d'une ratification législative ultérieure, venant, non pas confirmer un néant, mais bien parfaire et consolider un acte, auquel il ne manquait que cette confirmation pour devenir régulier et légal. Il y aurait donc là une procédure constitutionnelle qui permettrait au Gouvernement, en cas de nécessité créée par l'état de guerre, de faire, à titre provisoire, des règlements non prévus par les lois en vigueur; et cette procédure, entamée par voie de décret émanant de l'initiative gouvernementale, serait ensuite parachevée par le vote législatif des Chambres (V. sur ce point : Jèze, loc. cit., p. 489; Barthélémy, loc. cit., p. 563 et 566). L'hypothèse de la possibilité d'une telle procédure semble corroborée par le fait que, parmi les décrets faits sans pouvoirs au cours de la guerre, plusieurs (V. notamment le décret du 27 septembre 1914 sur l'interdiction du commerce avec les sujets ennemis, art. 6, les deux décrets anti-alcooliques du 7 janvier 1915, en leurs articles 2, et le décret sur la revision de la classe 1916 du 3 décembre 1914, art. 5) prennent soin de prévoir et d'annoncer qu'ils feront ultérieurement l'objet d'une présentation aux Chambres, à l'etfet d'être soumis à leur ratification.
Toutefois, l'ingéniosité de cette construction procédurale demeure vaine : car, non seulement une telle procédure n'a point de base dans la Constitution, mais encore elle est certainement en contradiction avec les dispositions constitutionnelles relatives au pouvoir réglementaire. Celles-ci, en effet, ne prévoient que des règlements faits pour l'exécution ou en exécution des lois. Or, il importe de le remarquer, le mot exécution, vague à certains égards, a, du moins, sur un point particulier, un sens non équivoque : il implique nettement que le décret exécutif ne peut se placer chronologiquement qu'à la suite de la loi dont il forme l'exécution. Il ne peut être question d'exécuter des lois à venir. A plus forte raison, l'idée d'exécution ne peut-elle se concevoir, quand rien ne permet d'affirmer que les Chambres voteront la ratification qu'on attend d'elles. D'une façon générale, il est de principe et il demeure hors de doute que les autorités executives ne peuvent commencer à exercer ceux de leurs pouvoirs qui dépendent de permissions législatives, qu'à partir du moment où la loi conférant la permission est devenue susceptible d'être mise à exécution (Cf. en ce sens la note 3, p. 576, suprà). Ainsi, il n'y a point place dans la Constitution française actuelle pour une procédure qui consisterait à prendre, en dehors des lois, des décrets spontanés, ceu.x-ci étant destinés à
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]irovoquer par la suite une intervention et un examen des Chambres à fin de ratification. L'initiative première, en matière réglementaire, doit partir des Chambres : c'est à elles qu'il appartient ici d'amorcer la procédure; et le Gouvernement, en intervertissant les rôles et en prenant l'avance, méconnaît le système de la Constitution, il fait un acte inconstitutionnel. Il n'est donc pas possible d'envisager cet acte comme ayant, à défaut de légalité, un commencement d'existence et comme capable d'être complété ou achevé ultérieurement par un acte parlementaire. Selon la rigueur des principes juridiques, l'acte, nul ab inilio, ne se prête à aucune ratification.
Il suit de là que l'on ne saurait aj^prouver la formule dont se sont servies les lois qui sont venues consacrer tardivement les dispositions des décrets faits sans autorisation. Voici, par exemple, la loi du 30 mars 1915, qui vise 34 décrets portant réglementation de questions d'ordre militaire. ]*]lle s'exprime en ces termes : « Sont ratifiés, pour leurs dispositions avoir force de loi à dater de leur publication, les décrets ci-après énumérés. » La formule est incorrecte. Cette institution de la ratification, qu'on a prétendu introduire en cette matière pour assainir et sauver une situation irrégulière, ne sauve rien du tout: bien loin de permettre de masquer les vices du décret fait sans pouvoirs, elle ne fait qu'en souligner l'inconstitutionnalité. Le mot de ratification ici ne peut tromper ou rassurer que ceux qui n'ont sur la Constitution française que des notions confuses ou erronées. C'est un euphémisme, dont l'emploi ne se justifie vraiment que par un motif de considération et de ménagements vis-à-vis du Gouvernement, qui, après tout, n'a fait que remplir son devoir national en prenant sur lui de pourvoir, par des mesures appropriées, à des besoins urgents de la défense du pays.
Une fois l'idée de ratification reconnue inexacte, on est amené à observer que la question de la rétroactivité des mesures d'assainissement prises par les Chambres au regard des décrets irréguliers ne laisse pas de soulever elle-même certaines difficultés. Avec la théorie de la ratification, l'effet rétroactif va de soi. Sa justification devient, au contraire, délicate, dès qu'il est constaté que le vice initial dont est affecté le décret, ne peut être couvert par aucune ratification IDroprement dite. On a fait valoir, à propos de la loi précitée du 30 mars 1915, que les Chambres ne sont pas liées par le principe de non-rétroactivité des lois, attendu que ce princii^e n'est point consacré par un texte constitutionnel, mais seulement par l'art. 2 du Code civil : or, le législateur est toujours maître de déroger à ses propres lois (V. en ce sens les conclusions du commissaire du Gouvernement dans l'affaire qui a donné lieu à l'arrêt du Conseil d'Etat du 30juiljet 1915, cité au début de la présente note, -Revue du droit public, 1915, p. 481). Cela est bien certain, et il faut aller plus loin encore : il faut ajouter que, même si le principe de non-rétroactivité devait être considéré comme faisant partie intégrante du droit public coutumier, c'est-à-dire comme consacré par la tradition constitutionnelle de la France, il n'acquerrait point de ce chef la maîtrise spéciale, la valeur renforcée, qui n'appartient qu'à la Constitution formelle; seuls, les textes conçus et adoptés en forme constituante s'imposent au respect du législateur ordinaire (V. sur ce ])oint la note 10 du n° 467, infrà). Les Chambres peuvent donc édicter des règles ayant un effet rétroactif. Seulement, il y a une rétroactivité qu'il ne dépend pas d'elles d'ordonner : c'est celle dont l'effet consisterait à valider dans le passé, ou même simplement pour l'avenir, des décrets réglementaires, qui, à raison de leur illégalité, se trouvent originairement frappés de nullité. Cette sorte de rétroactivité n'est plus interdite
seulement par une loi ordinaire, elle est exclue par la Constitution elle-même. Car, la Constitution n'a admis que des règlements exécutifs, elle n'autorise ])as des règlements préventifs ou anticipés. L'habilitation législative, d'où découle pour l'Exécutif le pouvoir de faire un acte réglementaire, doit précéder cet acte ; elle ne peut survenir après coup. En ratifiant rétroactivement des décrets qui ont été faits par anticipation et sans pouvoirs, les Chambres ne dérogeraient pas seulement à l'art. 2 du Code civil, elles méconnaîtraient l'art. .3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, qui n'admet que des règlements destinés à assurer l'exécution des lois et intervenant, par conséquent, postérieurement à la lui qui les légitime. Il n'est pas au pouvoir des Chambres de modifier ainsi, par la voie législative, les principes posés par la Constitution elle-même (V. cependant Wahl, op. cit.. t. I, p. 17 et s.).
Est-ce à dire que les lois de prétendue ratification des décrets irréguliors motivés parla guerre n'aient pu produire aucun effet rétroactif? Une telle conclusion serait excessive. Il y a, en cette matière, une rétroactivité, qui demeure parfaitement concevable et licite. Seulement, il importe de bien préciser l'objet sur lequel elle porte. Cet objet ne peut pas être le décret même, qui est visé par la loi dite de ratification. Fait en dehors de toute loi, ce décret demeure originellement entaché d'un vice irrémédiable; et la Constitution même s'oppose à ce que la loi qui vient prendre sa place, lui confère la validité qui lui manque, au moyen d'une habilitation rétroagissante. Mais du moins, le législateur est maître de s'approprier les dispositions réglementaires contenues dans le décret visé : il a la faculté d'édicter ces dispositions en vertu de .sa propre puissance légiférante et à titre de prescriptions législatives ; et il peut ainsi, sans se heurter cette fois à aucun obstacle constitutionnel, .spécifier que ces prescriptions, émises par lui-même, sont édictées pour valoir rétroactivement à partir d'une date prise dans le passé; notamment, il peut faire remonter leur entrée en vigueur à la date de la publication du décret qui les avait introduites d'une façon irrégulière.
Telle est, en réalité, l'opération qu'ont accomplie les lois dites de ratification. Les termes dont elles se sont servies pour effectuer cette opération, sont défectueux : mais l'opération en elle-même est entièrement correcte. Elle est correcte, précisément i)arce qu'elle dilîère totalement d'une ratification. L'analyse juridique des faits le montre pleinement. Du décret lui-même il ne reste plus rien : bien loin d'être ratifié, il disparaît, et il disparaît rétroactivement. C'est ce que certaines des lois en question expriment en disant que le décret est « converti en loi » : expression qui n'est pas exacte au point de vue strictement juridique, mais qui, du moins, marque bien que la loi prend seule la place du décret, soit dans l'avenir, soit dans le passé. Ainsi, le décret est effacé, comme étant sans valeur; et par conséquent, la loi rectificatrice ne le valide pas. Mais, si elle ne le confirme pas, pas même pour le passé, elle adopte, du moins, son contenu, qu'elle érige en disposition législative. Sous couleur de ratification, elle vient donc, en réalité, consacrer pour la première fois une prescription, qui jusquelà n'avait, ni existence régulière, ni valeur constitutionnelle. Cette prescription vaudra comme loi, d'abord pour l'avenir; et en outre, le législateur, usant de son pouvoir de faire valoir rétroactivement ses décisions législatives, ordonne que la prescription qu'il consacre, entrera en vigueur, comme loi, à la date de la publication du décret dont il fait par là même apparaître le néant.
Finalement donc, le décret, bien que dépourvu de valeur, est pris en considération sous un double rapport : d'abord, quant à son contenu, qui est con-
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serve intact; en outre, quant à sa date, à laquelle la loi rectificatrice fait remonter le point de départ de ses propres effets. Mais pour le surplus, il importe de remarquer que cette loi ne valide pas le décret lui-même. La mesure rétroactive qu'elle édicté, ne tend pas à donner au décret.^our le passé, la force juridique qui lui a l'ait initialement défaut. La rétroactivité porte exclusivement sur les dispositions mêmes qui sont érigées par la loi rectificatrice en prescriptions législatives. Ce sont ces dispositions législatives, qui prennent date, pour leur mise en vigueur, "au jour de la publication du décret. C'est bien là ce qui ressort de la formule même employée en cette matière par le législateur : « 8ont ratifiés, pour leurs dispositions avoir force de loi à dater de leur publication, les décrets ci-après... » (loi précitée du 30 mars 1915). Cette formule, tout en parlant à tort de ratification, indique de la façon la plus claire que cette prétendue ratification ne tend nullement à valider les décrets en question : car, si ces décrets étaient validés, ils ne pourraient pas, comme tels, avoir force de loi. Or, non seulement la loi du 30 mars 1915 dit que les dispositions qu'elle consacre, auront force de loi dans l'avenir, mais encore elle spécifie que la force de loi leur est conférée à dater de leur publication primitive en forme de décrets. C'est dire nettement que le décret est mis complètement de côté, et que la loi seule prend sa place, et cela ab initio, depuis le moment où il a fait son apparition. Ainsi, ce qui est conservé, ce n'est pas le décret lui-même, ce sont uniquement ses dispositions. Il est donc manifeste que la mesure rétroactive j^rise par la loi du 30 mars 1915 et par les lois du même genre ne s'analyse pas en une ratification donnée après coup aux décrets illégaux et venant vivifier in prxteritum ces actes réglementaires. Mais la rétroactivité ne s'attache qu'aux prescriptions du décret tardivement consacrées par ces lois elles-mêmes; et c'est exclusivement en leur qualité de dispositions législatives que ces iirescriptions produisent leurs effets à compter de la publication des décrets, qui se trouvent ainsi définitivement mis hors fonction.
Toutes les observations qui viennent d'être présentées, se rapi)ortent au cas de décrets faits sans pouvoirs, c'est-à-dire à des décrets qui n'ont pas juridiquement de base de légitimité, et qui ne possèdent qu'une existence de fait, quelles qu'aient été d'ailleurs leur opportunité ou leur urgence, et par conséquent leur légitimité, ou plutôt leur excusabilité, pratique. Ces décrets-là ne sont pas susceptibles d'être ratifiés. Autre est le cas des décrets qui auraient été rendus en vertu d'une loi préalable, laquelle aurait accordé au Gouvernement des pouvoirs de réglementation plus ou moins étendus, mais sous la réserve toutefois que les règlements faits en vertu de ces pouvoirs seront soumis à un examen ultérieur des Chambres et devront obtenir la ratification du Parlement. La constitutionnalité d'une telle réserve (qui a été contestée pour la Suisse, notamment par Burckhardt, op. cit., 2e éd., p. 683. — V. en sens contraire Guhl, op. cit., p. 88 et s.) ne semble pas niable en France, mais pourtant à une condition : c'est qu'il soit bien entendu que le vote parlementaire qui doit intervenir sur la question de ratification, ne peut produire d'effet que pour l'avenir, il ne rétroagit pas. En ce qui concerne la période comprise entre l'émission du décret et sa présentation aux Chambres, le décret demeure maintenu comme tel et il conserve sa validité, alors même que le Parlement refuserait de le confirmer. Ce maintien s'explique constitutionnellement par la raison que le décret a été édicté en exécution d'une loi qui avait habilité l'Exécutif à statuer par lui-même, sur un objet déterminé, tout au moins à
titre provisoire : une i^areille habilitation législative suffit à assurer, pour cette période passée, l'existence et la régularité du décret. L'exigence de la ratification n'a donc que le caractère d'une condition résolutoire, qui ne rétroagit point. Le refus de ratifier abroge le décret, mais seulement pour l'avenir. A plus forte raison, si les Chambres accordent la ratification, il n'est point besoin qu'elles valident le décret, en le transformant en loi pour le passé : pour la période qui précède la ratification, le décret se suffit à lui-même, puisqu'il a été fait en vertu de pouvoirs réguliers.
D'autre part, et en ce qui concerne l'avenir, la ratification a pour effet de convertir le décret en loi. A cet égard, l'idée de conversion est plus exacte que celle de ratification, ou encore que celle de « sanction » qu'on trouve dans certains textes (loi du 5 août 1914, sur les crédits supplémentaires et extraordinaires à ouvrir par décrets pour les besoins de la défense nationale, et loi du 29 mars 1915, concernant la régularisation de décrets au titre du budget général de l'exercice 1914 et des budgets annexes). C'est en ce sens qu'il faut entendre le mot de ratification, par exemple, dans la loi du 10 février 1918, « établissant des sanctions (pénales) aux décrets et arrêtés rendus pour le ravitaillement national ». On lit dans l'art, l" de cette loi : « Les décrets rendus par application du présent article seront soumis à la ratification des Chambres dans le mois qui suivra leur promulgation. » Ce texte ne peut pas signifier que les décrets en question garderont après la ratification leur nature décrétale : car, désormais, les prescriptions contenues dans le décret ne tirent plus seulement leur force de la puissance réglementaire de l'Exécutif, mais elles deviennent des manifestations de la volonté législative des Chambres. On ne saurait dire non plus que la ratification ou la sanction confère à ces décrets le caractère mixte de décrets-lois : car, il n'y a point place pour une catégorie intermédiaire de cette sorte dans la Constitution française actuelle, qui ne connaît que des lois proprement dites d'une part, et d'autre part de simples actes exécutifs. Mais l'art. 1" précité implique que, du fait de la prétendue ratification votée par les Chambres, le décret se trouve transformé en acte législatif et que son contenu prendra dorénavant la valeur propre aux dispositions de loi.
Cakrf. de Malberij. — T. I. 44
CHAPITRE III LA FONCTION JURIDICTIONNELLE
229. — A l'imitation de Montesquieu (1), les traités de droit public présentent et étudient la fonction juridictionnelle comme une manifestation spéciale de la puissance étatique, et il est certain, en effet, que, envisagée au point de vue de sa constitution organique, la justice apparaît comme un troisième grand pouvoir dans l'État.
Toutefois, l'accord est loin de régner entre les auteurs sur le point de savoir en quel sens la puissance juridictionnelle doit être considérée comme distincte des deux autres, et il existe même, à ce sujet, une question, maintes fois débattue, devenue classique dans la doctrine, mais qui, en somme, demeure toujours ouverte : la question du nombre des pouvoirs de l'Etat.
Suivant une opinion qui est très fortement répandue dans la littéi-ature juridique française, la fonction juridictionnelle n'a d'autre objet que d'appliquer aux espèces concrètes soumises aux tribunaux les règles abstraites posées par les lois. Si cette opinion est fondée, il faut logiquement en déduire que la juridiction n'est, en définitive, qu'une opération d'exécution des lois, c'est-à-dire une activité de nature executive. Par suite, la fonction juridictionnelle ne saurait être envisagée comme un troisième pouvoir principal de l'Etat, comme une puissance égale aux deux autres et irréductiblement distincte d'avec elles : mais, elle constitue simplement
[l) Esprit des lois, liv. XI, cli. vi : « Il y a dans chaque Etat trois sortes de pouvoirs, la puissance législative, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens, et la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit civil.... On appellera cette dernière la puissance de juger, et l'autre simplement la puissance exécutrice de l'Etat. »
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une manifestation et une dépendance du pouvoir exécutif, lequel comprend ainsi deux branches particulières, l'administration et la justice. Les fonctions étatiques se trouvent par là ramenées essentiellement à deux pouvoirs primordiaux.
Tel est le concept qui, dès le début de la Révolution, a été affirmé par de nombreux orateurs de l'Assemblée constituante et qui semble bien avoir prévalu dans l'esprit de la majorité de cette assemblée (Cf. Redslob,D/e Slaatstheorien der franzôsischen Nationalversammlung v. 1789, p. 292 et s., 306 et s,). La formule la plus nette en fut alors donnée par Cazalès : « Dans toute société politique, il n'y a que deux pouvoirs, celui qui fait la loi et celui qui la fait exécuter. Le pouvoir judiciaire, quoi qu'en aient dit plusieurs publicistes, n'est qu'une simple fonction, puisqu'il consiste dans l'application pure et simple de la loi. L'application de la loi est une dépendance du pouvoir exécutif » {Archives parlementaires, 1" série, t. XV, p. 392). On connaît l'exclamation lancée par Mirabeau dans le même sens : « Nous aurons bientôt l'occasion d'examiner cette théorie des trois pouvoirs..., et alors les valeureux champions des trois pouvoirs tâcheront de nous faire comprendre ce qu'ils entendent par cette grande locution des trois pouvoirs, et par exemple comment ils conçoivent le pouvoir judiciaire distinct du pouvoir exécutif » (Arch. pari., V'' série, t. VIII, p. 243). Dans son mémoire intitulé Principes et plan sur rétablissement de l'ordre judiciaire, Duport disait de même : « Avant que d'exécuter les lois, il s'agit de savoir si elles s'appliquent ou non à un fait arrivé. Cette fonction ne peut assurément être remplie par aucun des deux autres pouvoirs; elle forme proprement l'objet de ce qu'on appelle improprement le pouvoir judiciaire. Je dis improprement, parce qu'il n'y a réellement de pouvoir dans l'ordre judiciaire que le pouvoir exécutif, lequel est obligé de consulter des hommes désignés par la Constitution, avant de faire exécuter les lois civiles, lorsque leur application paraît douteuse » (Arch. pari, V"" série, t. XII, p. 410). Mounier à son tour déclarait :« Quant au pouvoir judiciaire, il n'est qu'une émanation du pouvoir exécutif, qui doit le mettre en activité et le surveiller constamment » (Arch. pari., V" série, t. VIII, p. 409).
Cette doctrine révolutionnaire n'a cessé, depuis 1789, de trouver de nouveaux défenseurs : parmi les plus récents et les plus énergiques, il convient de citer MM. Ducrocq [Cours de droit administratif, 1" éd., t. I, n° 35), Duguit (La séparation des pouvoirs et V Assemblée nationale de 1789, p. 14 et s.. 70 et s.; Traité, t. I,
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p. 358 et s.), Saint-Girons (Essai sur la séparation des pouvoirs, p. 1, 135 et s.). Le principal raisonnement de ces auteurs n'est, aujourd'hui encore, que la reproduction de celui qu'énonçait en 1790 Cazalès. « L'esprit — dit M. Ducrocq {loc. cit.) — ne peut concevoir dans la constitution des sociétés que deux puissances : celle qui crée la loi et celle qui fait exécuter la loi; de sorte qu'il n'y a pas de place pour une troisième puissance à côté des deux premières Quiconque, dans le pays, est chargé à un titre quelconque de l'application des lois, participe de la puissance executive. Or, l'autorité judiciaire est chargée de l'application des lois. » M. Saint-Girons pose la même idée au déhut de son livre : « Tout Gouvernement a deux fonctions essentielles : édicter les lois, les faire exécuter » 2 .
Exactes ou non, ces affirmations tranchantes semblent, à première vue, avoir, en tout cas, un mérite indéniable, celui de bien déterminer le terrain sur lequel il convient de se placer pour apprécier le nombre et la distinction des pouvoirs. Les auteurs précités soutiennent que la juridiction, prise en soi et envisagée dans ses caractères spécifiques, n'est en réalité, tout comme l'administration, qu'une fonction d'exécution des lois, et ils en concluent qu'en principe, il n'existe dans l'Etat que deux pouvoirs primordiaux : ces auteurs se placent donc au point de vue fonctionnel pour faire le dénombrement des pouvoirs; et en cela du moins, ils ont raison. Il est certain, en efifet, que la détermination du nombre des pouvoirs dépend, avant tout, de la diversité et de la distinction des fonctions. Seulement, il importe d'ajouter qu'en droit, les fonctions de puissance étatique ne se diversifient pas uniquement par leur nature quant au fond, mais aussi par leurs conditions déforme. Tel est le cas précisément en ce qui concerne la fonction juridictionnelle. Quand bien même il serait démontré que cette fonction est de nature purement executive et doit être rapprochée, sous ce rapport, de l'administration, il resterait encore à observer qu'au point de vue des conditions dans lesquelles elle s'exerce, c'est-à-dire au point de vue organique, la juridiction se trouve érigée par le droit public moderne en une fonction spé-
(2: Le point devue deM. Duguit estmoins net, car cetauteurrecunnait(Z,'£trt(, t. I, p. 450; Traité, t. I, p. 359) que <i la fonction de juger est une fonction tout à fait distincte de la fonction législative et delà fonction administrative », et que « les caractères internes de l'administration et de la juridiction sont essentiellement différents ».
ciale (3), nettement séparée des deux autres, ayant ses règles propres et ses organes particuliers, et constituant ainsi, en ce sens, un troisième pouvoir, qui apparaît, en droit positif, comme entièrement distinct de la législation et de l'administration. En d'autres termes, pour la juridiction comme pour lesautres fonctions, il faut, à côté du point de vue matériel, tenir compte du point de vue formel. On a vu précédemment que, dans le droit public français, les différences qui séparent la législation et l'administration, sont essentiellement d'ordre formel : les i-echerches qui vont suivre, amèneront une constatation du même genre en ce qui concerne la distinction de la fonction juridictionnelle d'avec les deux autres fonctions.
On voit par ces explications préliminaires que l'étude de cette nouvelle fonction se rattache directement et dès l'abord à la question controversée du nombre des pouvoirs. Pour résoudre cette question, il faut examiner successivement les deuxpoints suivants : P Est-il vrai que la fonction juridictionnelle se ramène uniquement à une fonction d'exécution des lois? 2° En quel sens peutelle être considérée comme une manifestation spéciale et distincte de la puissance d'Etat? et par suite, en quel sens est-il permis de dire qu'il y a dans l'Etat, au point de vue fonctionnel, trois pouvoirs, et non pas seulement deux?
Définition de la fonction juridictionnelle d'après son objet.
230. — Pour déterminer la nature de la fonction juridictionnelle, il convient de rechercher d'abord quel est son objet propre.
(3) Le principe, à cet égard, .se trouve déjà formulé par la loi des 16-24 août 1790, tit. II, art. 13 : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours .séparées des fonctions administratives. » Ainsi, bien que la fonction de ■juger ne fût, selon le sentiment de l'Assemblée nationale, qu'une fonction de nature executive, le texte la caractérisait comme une fonction distincte de la fonction administrative, et cela en raison de l'organisation qui lui était donnée alors (Cf. n" 268, infrà).
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D'après la notion qu'en donnent de nombreux auteurs, cet objet serait de trancher les litiges qui s'élèvent, soit entre deux personnes à l'occasion de leurs rapports d'ordre privé, soit entre un administré et l'autorité administrative au sujet des actes faits par celle-ci. Ainsi, l'exercice de la juridiction supposerait nécessairement un différend, une contestation, entre parties qui soutiennent des prétentions adverses; ou du moins, il suffirait qu'une telle contestation s'élève, pour qu'il y ait lieu à une intervention juridictionnelle.
Telle est la définition que propose M. Artur touchant la fonction de juger: «Juger, c'est dire le droit à l'effet d'en assurer le respect, quand il y a lieu de le faire, c'est-à-dire quand il est violé ou contesté» (Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions, Revue du droit public, t. XIII, p. 226); et cet auteur précise sa pensée en ajoutanl(ibid.,p. 487-488) : «Pourque la fonction déjuger s'exerce, il faut qu'il y ait des questions contentieuses à trancher. » D'après cela, la notion de juridiction implique essentiellement l'existence d'un débat contentieux. Or, dit M. Jacquelin (Principes dominants du contentieux administratif, p. 191. — Cf. Hauriou, Les éléments du contentieux, Recueil de législation de Toulouse, 1905, p. 1.3), pour qu'il y ait « contentieux», la première de toutes les conditions, c'est qu'il y ait un «litige». Donc, il ne peut être question de fonction juridictionnelle que dans les cas où il y a un différend à résoudre. C'est pourquoi on a caractérisé l'autorité judiciaire en disant que c'est « celle qui, dans un/)rocès entre deux ou plusieurs personnes, est chargée d'interpréter et d'appliquer la loi, en reconnaissant de quel côté est le droit » (Saint-Girons, op. cit., p. 411). Les auteurs allemands s'expriment en termes analogues : par exemple, Jellinek (L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 318) dit que l'objet de la fonction juridictionnelle est de «fixer un droit qui est incertain ou contesté». Et Montesquieu déjà avait déclaré que par cette fonction « le prince ou le magistrat juge les différends des particuliers» (Esprit des lois, liv. XI, ch. vi).
En somme, l'idée générale qui se dégage de ces diverses définitions, c'est que la fonction juridictionnelle serait appelée à s'exercer toutes les fois qu'il s'élève une contestation pour l'apaisement de laquelle il faut procéder, soit à une application, soit à une interprétation de la loi. Il est à remarquer, en effet, que le désaccord d'où naissent les espèces litigieuses, peut porter, soit sur un point de droit, soit sur un point de fait. Il y a litige sur un point de droit, lorsque le désaccord s'élève touchant le sens même
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d'une disposition de loi dont la portée est mise en doute par l'une des parties rivales : la solution de ce litige nécessite alors une interprétation de la législation en vigueur. Mais il se peut aussi que le débat porte simplement sur l'existence des faits qui conditionnent l'application de la loi; et dans ce dernier cas, ce n'est plus le sens de la loi qui est mis en question, mais il y a litige sur le point de savoir si la loi est applicable en fait : ce n'est plus là qu'une question d'application de la loi. Au surplus, pour que le titulaire d'un droit puisse mettre en mouvement l'activité juridictionnelle de l'Etat, il n'est pas indispensable que son droit ait déjà subi une violation effective : il suffit que ce droit lui soit contesté; à vrai dire, lorsqu'un droit possède une existence régulière, c'est déjà le violer que de nier sa réalité.
231. — Si cette première doctrine était fondée, il faudrait dire que la fonction juridictionnelle a pour domaine propre et pour matière l'examen des espèces litigieuses et la solution des procès : ainsi se trouveraient dégagés les éléments d'une définition matérielle de cette fonction. Toutefois, cette façon de la définir ne serait pas exacte. Sans doute, l'activité juridictionnelle s'exerce, dans la plupart des cas, en vue de trancher des litiges. Parfois même, elle n'est admise à s'exercer qu'autant que le litige se trouve nettement caractérisé par certaines circonstances formelles, qui mettent en absolue évidence l'opposition et la lutte contentieuse existant entre les parties rivales. C'est ainsi que les tribunaux administratifs (Laferrière, Traité de la juridiction administrative, 2'" éd., t. I, p. 322: Hauriou, Précis de droit administratif, 8* éd., p. 402 et s. ; Jacquelin, op. cit., p. 191) ou, tout au moins, le Conseil d'Etat (Artur, op. cit., Revue du droit public, t. XIV, p. 248 et s., 436 et s) ne peuvent être saisis d'un recours contentieux qu'à la condition qu'il préexiste une décision administrative formelle, qui puisse leur être déférée par l'auteur du recours, comme contraire au droit en vigueur : selon M. Laferrière (lac. cit., p. 462), cette nécessité d'une décision préalable de l'autorité administrative s'explique par ce motif, entre autres, que la juridiction du Conseil d'Etat a pour objet précis « non de simples prétentions des parties », mais une « opposition » entre administrés et administrateurs, qui se soit manifestée par une décision administrative expresse, celle-ci devenant alors « le véritable objectif de l'instance contentieuse » (V. sur ce formalisme les observations critiques d'Artur, loc. cit., p. 464 et s.).
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La théorie suivant laquelle la fonction juridictionnelle a pour objet de trancher les questions contentieuses, renferme donc une large part de vérité. Pourtant, il est des cas nombreux dans lesquels celte théorie ne se trouve plus d'accord avec les faits. Car, d'une part, les décisions étatiques par lesquelles il est statué sur des points litigieux, ne constituent pas nécessairement et par cela seul des actes de juridiction. Par exemple, lorsqu'un différend s'élève entre une autorité administrative et un administré touchant la régularité d'un acte d'administration qui est attaqué comme illégal, tous les auteurs sont d'accord pour dénier tout caractère juridictionnel à la décision par laquelle le supérieur administratif, saisi d'un recours hiérarchique contre cet acte, en prononce la confirmation, le redressement ou l'annulation. D'autre part el en sens inverse, il faut reconnaître avec M. Duguit (L'Etat, t. I, p. 422; Traite, t. I, p. 269) que la fonction juridictionnelle s'exerce souvent en dehors de toute contestation sur le fait ou sur le droit. Cet auteur cite le cas où le porteur d'un acte sous seing privé assigne en reconnaissance d'écriture un débiteur, qui est pleinement d'accord avec lui sur l'existence de la dette : la décision de' justice qui intervient dans ces conditions, ne fait qu'enregistrer cet accord des parties. Il faut étendre cette observation à toute la catégorie des jugements dits d'expédient : l'objet de ces jugements n'est nullement de vider un litige, mais, au contraire, de constater une entente et une transaction entre les parties en cause, à l'effet de conférer à leur convention le caractère d'authenticité et la force exécutoire : on a pu dire avec raison que. lorsque les parties se procurent un jugement de cette sorte, le rôle du tribunal est analogue à celui du notaire qui reçoit un acte conventionnel, et cependant les jugements d'expédient sont certainement des décisions juridictionnelles. Autre exemple : aux termes des art. 99 et s. du Code civil et 855 et s. du Code de procédure civile, c'est aux tribunaux civils que doit s'adresser la partie qui demande la rectification d'un acte concernant son état civil. Or, cette demande n'implique pas nécessairement une contestation, et l'art. 858 du Code de procédure civile prévoit même spécialement « le cas où il n'y aurait d'autre partie que le demandeur en rectification ». Il n'en est pas moins vrai que la rectification des actes de l'état civil constitue, dans tous les cas, une opération de nature juridictionnelle ; et c'est ce qu'établissent les textes précités, car ils qualifient de « jugement » la décision de justice qui prononce la rectification.
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Dans le même sens, il convient surtout d'invoquer le cas de la juridiction répressive. Ainsi que le fait valoir M. Esmein (Eléments, 5" éd., p. 439), l'exécution de la loi pénale présuppose toujours un jugement de condamnation, c'est-à-dire un acte juridictionnel, et cela alors même que ni le fait punissable, ni la portée de la loi qui punit ce fait, ne pourraient être mis en doute et ne seraient contestés par l'inculpé. De même, en effet, que le droit pénal moderne repose sur le principe nulla pœna sine lege, de même aussi, c'est un principe du droit public actuel que la peine légale ne peut être mise à exécution par l'autorité administrative qu'après avoir été prononcée judiciairement par un tribunal répressif, lequel est tenu, au préalable, de vérifier l'existence des faits reprochés à l'inculpé et, en outre, d'apprécier si ces faits rentrent parmi les infractions prévues et frappées par la législation pénale. Ici encore, la notion de juridiction apparaît comme indépendante de l'existence d'un litige et de l'idée de contentieux au sens propre de ce mot (i).
* (1) C'est pour ces motifs que les auteurs actuels emploient volontiers l'expression fonction jMWdfctionne//e plutôt que {onction judiciaire. M. Esmein (ÉZernents, 5'" éd., p. 436 et s.) parle encore du « pouvoir judiciaire ». M. Duguit [Traité, t. I, p. 260 et s.) dit : ^ fonction juridictionnelle », et explique (p. 261) pourquoi il est préférable de se servir de ce terme. Les auteurs administratifs, notamment MM. Laferrière et Hauriou, emploient couramment les mots «' juridiction administrative ». Le mot juger éveille particulièrement l'idée de procès, il a traditionnellement un' sens d'arbitrage : le juge est un arbitre entre parties adverses. Le mot juridiction n'implique jjoint par lui-même l'existence d'un procès, il désigne simplement une fonction consistant à dire le droit. Ainsi, dans le cas d'instance criminelle, il y a lieu à juridiction, bien qu'il n'y ait pas à proprement parler lutte contentieuse entre deux parties adverses. Il en est de même dans le cas du recours pour excès de pouvoirs, à propos duquel M. Hauriou a pu dire que le procès est fait, non à l'autorité administrative, mais à l'acte lui-même qui est attaqué comme vicieux (6" éd., p. 384 et s. — V. encore 8° éd., p. 402 et s., 978). Au reste, toutes les fois qu'un recours contentieux s'élève au sujet d'un acte fait au nom de l'Etat et en vertu de la puissance étatique, il faut reconnaître que l'idée d'un procès proprement dit entre l'État, personne dominatrice, et le simple administré qui intente le recours, n'est pas de celles qui se laissent facilement construire. L'idée de procès et d'arbitrage ne peut se concevoir nettement qu'entre personnes juridiques égales. Dans toutes les hj-pothèses de ce genre, la seule notion exacte est simplement celle de juridiction. Sur la réclamation de la partie intéressée, l'État fait examiner par ses agents juridictionnels l'acte qui a été fait par ses agents administratifs. L'autorité juridictionnelle vérifie la régularité de l'acte en question ; au besoin, elle constate et rétablit le droit de la partie réclamante, si ce droit a subi une violation ou un dommage; elle se trouve donc bien apjielée à dire le droit, mais sans que l'on puisse parler pour cela de procès véritable
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232. — Cette première théorie étant écartée, on rencontre dans la littérature contemporaine une autre définition, qui paraît assez bien s'adapter aux divers cas d'intervention delà fonction juridictionnelle qui viennent d'être cités en exemple. Dans ces diverses hypothèses (jugements d'expédient, rectification d'un acte de l'état civil, condamnation pénale), le rôle juridictionnel de l'autorité judiciaire consiste — qu'il y ait ou non litige — à reconnaître, soit le droit qu'elle aura elle-même à appliquer à une espèce dont elle est saisie, soit une situation juridique qui se trouve d'ores et déjà établie. Juger, c'est donc constater et déclarer le droit applicable à chaque justiciable ou le droit existant pour chacun d'eux. La même idée est suggérée par le mot même de juridiction. Traduit littéralement, ce mot signifie que la fonction juridictionnelle est, en son sens matériel, la partie de l'activité de l'Etat qui consiste à dire le droit (Sur la valeur de cette définition, v. ce qui sera dit au n° 268, infrà).
Reste à préciser ce qu'il faut entendre par dire le droit. Or, dans l'Etat moderne, le droit, c'est l'ensemble des règles formulées par les lois ou en vertu des lois, et qui constituent l'ordre juridique de l'Etat. Dire le droit, ce n'est donc pas le créer, mais bien le reconnaître. C'est, suivant l'expression de O. Mayer (Droit administratif allemand, éd. franc., t. I, p. 7), « déclarer ce qui, d'après l'ordre juridique (existant), doit être de droit dans le cas individuel ». L'acte juridictionnel consiste donc à rechercher et à déterminer le droit résultant des lois, à l'effet de l'appliquer à chacune des espèces dont sont saisis les tribunaux. Le rôle de ceux-ci, c'est, par conséquent, d'appliquer les lois, c'est-à-dire d'assurer le maintien de l'ordre juridique établi par elles : voilà pourquoi les juges sont habituellement qualifiés de gardiens des lois.
233. — Telle est aussi la notion à laquelle se sont arrêtés presque tous les auteurs. « Juger — dit M. Duguit ( Traité, t. I, p. 263- 264. — Cf. UEtat, t. I, p. 416 et s.) — c'est constater l'existence, soit d'une règle de droit, soit d'une situation de droit. Toute décision juridictionnelle est un syllogisme : la majeure est le rappel de la règle de droit Le juge ne fait pas acte de volonté : il
entre le réclamant et l'État. L'idée d'arbitrage ne se fait jour ici qu'à un seul point de vue, à savoir entant que l'examen juridictionnel de la réclamation est réservé à une autorité ditierente de celle qui a fait l'acte (Cf. n" 256, infrà).
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constate le droit et en tire la conclusion logique. » Laband (Dro/7 public de l'Empire allemand, éd. franc., t. II, p. 514) a dit de même : « L'arrêt (judiciaire) consiste à appliquer le droit en vigueur à un état de choses concret : les conséquences de ce droit se présentent d'elles-mêmes, avec une nécessité intrinsèque. » Et c'est pourquoi les auteurs allemands définissent ordinairement la justice (Rechtspflege) « une activité qui a pour objet d'assurer la conservation (Aufrechterhaltung) de l'ordre juridique existant » (G. Meyer, Lehrbnch des dentschen Slaatsrechts, Q" éd., p. 26, 618, 641).
Quant à la question de savoir quelle est la source où le juge doit puiser les éléments de l'ordre juridique en vigueur, les auteurs répondent communément que cette source est constituée parla loi. D'où la définition classique : la fonction juridictionnelle consiste à appliquer les lois. C'est en ce sens que M. Artur {op. cit., Revue du droit public, t. XIII, p. 222) écrit : «Les jugements sont l'application d'une ou de plusieurs lois à des faits particuliers et à des personnes données. Par définition, les jugements supposent toujours une loi antérieure à appliquer. » De même, M. Moreau (Précis de droit constitutionnel, 5" éd., n"' 422-423) : « L'autorité judiciaire a pour mission de donner la solution des difficultés
juridiques que soulève l'application des lois Elle ne peut
qu'appliquer les lois aux cas qu'elle examine. » M. Berthélem}'- (Revue du droit public, t. XXI, p. 210) énonce la même doctrine : « L'arrêt de justice ne vaut que par la loi : il en est la traduction fidèle. Le juge n'ajoute rien à la loi, il en dit le sens, il en précise la signification. » M. Micboud (Revue du droit public, t. IV, p. 273) dit pareillement : « Notre droit est un jus scriptum. Sans doute, il faut se garder d'entendre dans un sens trop strict la nécessité d'un texte comme base d'obligation juridique. Il peut certainement résulter de l'ensemble des textes un principe juridique, qui n'y sera pas exprimé d'une manière formelle, qu'il appartiendra à l'interprète de dégager. A ce point de vue, la tâche de l'interprète, comme celle de la jurisprudence, est étendue. Mais encore faut-il que ce principe juridique soit contenu en germe dans les textes. Il faut qu'il exprime, non la manière dont l'interprète conçoit les relations sociales, mais la manière dont le législateur les a conçues. » Les auteurs allemands soutiennent les mêmes idées. « La loi — dit O. Maj^er (op. cit., éd. franc., t. I, p. 92) — donne à la justice le fondement indispensable de son activité; il n'y a pas de jugement autrement que sur la base d'une règle de
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droit. » Et encore (loc. cit., p. 106) : « Pour la justice, la loi a toujours prévu ce qui doit se faire ; elle contient, pour chaque cas individuel, la détermination de ce qui, pour ce cas, est de droit. Il ne reste au tribunal qu'à prononcer expressément ce que la loi a voulu. Le tribunal ne fait que l'application de la loi. » G. Meyer (op. cit., 6® éd., p. 27) résume tout cela en cette formule : « La justice est uniquement une fonction d'exécution des lois. »
En définitive, il ressort de la doctrine généralement admise par les auteurs que la puissance juridictionnelle est appelée à s'exercer toutes les fois qu'il y a lieu — en vue d'assurer l'exécution de la loi — d'en fixer le sens et la portée d'application, ou de vérifier si elle est applicable à une espèce déterminée et de quelle façon elle doit y être appliquée. Appliquer les lois, telle est, d'après l'opinion commune, la matière propre de la juridiction. Ainsi définie, la fonction juridictionnelle apparaît comme une activité de nature executive et comme n'étant qu'une manifestation particulière de la fonction d'exécution des lois. Si, en effet, il est vrai que la mission du juge se réduit, dans tous les cas, à appliquer la législation en vigueur, de même que celle de l'administrateur consiste à agir en vertu de prescriptions législatives, il faut déduire de là que toute décision émise par l'autorité judiciaire comme par l'autorité administrative doit avoir son principe, sa base première, dans un texte de loi, en sorte que finalement la loi seule possède une puissance créatrice initiale; par là même se trouve, dès lors, justifiée l'assertion des auteurs qui soutiennent — comme on l'a vu plus haut — qu'en dehors de la législation et de son exécution» il ne peut pas se concevoir de troisième fonction comportant une puissance véritablement et essentiellement autonome.
Sans doute — et comme le fait observer Jellinck (loc. cit., t. II, p. 332) — le juge a, en un certain sens, une mission créatrice, qui ressort de ce fait qu'une disposition législative n'acquiert son plein développement et sa portée définitive que par l'application juridictionnelle qui en est faite par les tribunaux. Ceux-ci ajoutent quelque chose à la législation, par cela môme qu'ils en déduisent les conséquences et en fixent les détails d'application. Et sous ce rapport, il est permis de dire que le rôle des décisions juridictionnelles est analogue à celui des règlements faits par l'autorité administrative : car, de même que le règlement d'exécution vient compléter la loi en développant ses dispositions, de même il appartient aux tribunaux de fournir par leurs sentences le développement complémentaire des lois qu'ils sont appelés à appliquer. Et
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il importe d'observer, en outre, que le juge remplit cette tâche avec un large pouvoir d'appréciation personnelle : la preuve en est dans le fait, si fréquent, de diversité et même de contrariété des jugements.
Toutefois, si étendu que soit le complément que les lois trouvent dans les jugements, on ne saurait dire de cette partie de l'activité juridictionnelle qu'elle implique chez le juge le pouvoir de créer, réellement et de toutes pièces, du droit. Car, à vrai dire, tout le développement qui est ainsi apporté aux lois par la jurisprudence, repose directement et uniquement sur leur interprétation. Interpréter la loi, en effet, ce n'est pas seulement dégager le sens immédiat de la règle qu'elle a formulée; c'est encore déterminer quelle est l'étendue d'application de cette règle, quels sont les cas qu'elle régit, quelles sont les conséquences juridiques qui en découlent, encore que ces conséquences ne soient point exprimées dans le texte législatif. Fixer tous ces points, c'est assurément développer les principes consacrés par les lois, mais c'est les développer par voie d'interprétation. En d'autres termes, les solutions qui sont ainsi adoptées par les tribunaux, prennent leur origine première dans une disposition législative, elles ne sont que la mise en œuvre d'un principe posé par la législation, elles se trouvent contenues, au moins en germe, dans les textes de loi. A tous ces égards, par conséquent, la fonction juridictionnelle continue à s'analj'^ser, au fond, en une fonction d'exécution.
234. — Faut-il donc conclure que cette fonction se ramène toute entière à une tâche subalterne d'ordre exécutif? Non, on ne peut s'en tenir à une telle conclusion : ce serait perdre de vue une autre partie, fort importante, de la compétence que comprend en soi la fonction juridictionnelle. En effet, il vient d'être constaté que la juridiction consiste avant tout en interprétation et application des lois. Mais ceci suppose naturellement l'existence d'une prescription législative à interpréter et à appliquer. Or, il peut se présenter des espèces sur lesquelles la loi n'ait point statué et dont elle ne contienne en aucune manière, pas même virtuellement, le règlement. Lorsque toute règle législative fait ainsi défaut, il ne peut plus être question d'interprétation; on ne peut pas davantage dire ici qu'il y ait à compléter la loi; mais, la vérité est qu'il va lieu alors pour le juge de combler ses lacunes, en disant du droit là où aucun ordre juridique n'a été établi par le législateur. En un mot, à côté des cas où la fonction juridictionnelle
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consiste simplement à reconnaître et à déclarer le droit légal, il faut placer ceux où elle consistera à créer du droit en l'absence de toute prescription législative.
Cette fois, on est amené à dégager un nouvel aspect et une nouvelle définition de la fonction juridictionnelle. Selon la doctrine courante, rappelée plus haut, cette fonction ne comporte d'autre puissance que celle d'appliquer les lois : son exercice présuppose donc la loi, et elle n'intervient que pour en préparer l'exécution. Si cette définition était admise, il en résulterait aussitôt que, lorsque la loi est muette, la fonction juridictionnelle ne peut s'exercer. Le juge qui ne trouverait pas de texte législatif à invoquer pour fonder sa sentence, ne pourrait pas plus juger que l'administrateur ne peut, d'après le droit positif français, prendi-e de mesures administratives, lorsqu'il n'en a pas reçu le pouvoir d'une loi (2j.
Or, il est de principe, tout au contraire, que le juge saisi d'une contestation est tenu, dans tous les cas, de statuer, soit que la question litigieuse qui est portée devant lui, ait été prévue par une loi, soit qu'il n'existe dans la législation aucun élément de solution applicable au litige actuel. Ce principe est consacré dans le droit français par l'art. 4 du Code civil, qui dit que le juge, qui se retranche derrière le silence de la loi pour refuser de juger, commet un déni de justice, c'est-à-dire trahit les devoirs de sa fonction. C'est donc que la fonction juridictionnelle ne se réduit pas au pouvoir d'appliquer exécutivement les lois aux espèces concrètes soumises aux tribunaux; mais, outre l'application des lois, elle comprend aussi le pouvoir et le devoir de dire le droit, en vue de trancher les litiges dont les lois ne fournissent point le
(2) Quelques auteurs ont soutenu qu'à dé fa ut de loi applicable à l'espèce quilui est soumise, le juge n'a qu'à rejeter la prétention du demandeur. Et ils ajoutent qu'en déboutant ainsi le demandeur, le juge exerce encore la fonction de juger et dit le droit : car, il déclare par sa sentence que la prétention du demandeur n'a point de fondement légal. Mais ce raisonnement ne résiste pas à un examen sérieux. Comme l'a montré M. Geny (Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif , p. 22, 33 et 109), le fait parle juge de rejeter une demande pour cause de silence de la loi équivaut en réalité à un refus de juger; et cela, notamment, par ce motif qu'un tel rejet revient, au fond, à un refus de prendre en considération les arguments que le demandeur a pu produire en faveur de sa prétention. Bien loin de dire le droit, le juge qui agit ainsi, déclare que les jiarties doivent demeurer dans la situation de fait qui se trouve établie entre elles, sans que cette situation puisse faire l'objet d'un examen juridique : la vérité est donc que ce juge s'abstient de juger.
règlement. Dire le droit, cela ne consiste pas seulement, de la part du juge, à constater et à déclarer le droit légal; mais, cela consiste aussi, parfois, à créer du droit nouveau, lorsque sur une question déterminée il n'y a point de droit établi par la loi ellemême.
Il devient nécessaire, dès lors, d'élargir la notion de juridiction. Lorsqu'on définit la juridiction une fonction d'application des lois, on n'exprime qu'une partie de la tâche du juge, et surtout l'on n'explique point comment il se fait que le juge puisse dire du droit en l'absence de toute loi. Pour que l'autorité juridictionnelle ait un tel pouvoir, il faut bien que la fonction déjuger ait un fondement et un domaine plus vastes que la simple application des règles législatives en vigueur. La vraie définition à donner de cette fonction, c'est qu'elle consiste à dire le droit, en ce sens que le juge est tenu, pour chacune des questions dont il est régulièrement saisi, de dégager de la loi ou de fonder par lui-même une solution qui formera — quelle que soit sa source — le droit, applicable à l'espèce relativement à laquelle cette question s'est posée. Il en est ainsi, du moins, en cas de litige : en pareil cas, l'office du juge est de fixer, c'est-à-dire de reconnaître ou de créer le droit qui doit régir, entre les parties en cause, le rapport touchant lequel elles sont en désaccord. Dire le droit, légal ou extra-légal, voilà l'objet véritable et complet de la juridiction.
235. — On voit par cette définition quelles sont, en réalité, les relations de la juridiction avec la loi. Assurément, toutes les fois que le juge se trouve en présence d'une espèce rentrant dans les prévisions d'un texte de loi, il doit, pour cette espèce, dire le droit légal. Dans l'Etat légal moderne, le juge est tenu de dire avant tout, en fait de droit, celui qui est consacré par la loi elle-même. Non point parce que de sa nature la fonction déjuger se réduirait à une pure tâche d'application des lois. Mais cela s'explique par cette raison que la loi s'impose supérieurement à toutes les autorités étatiques subordonnées en puissance au législateur. De plus, en raison du caractère statutaire qui s'attache à la loi dans le cas où elle a disposé par voie de règle générale (V. n° 114, supra), il va de soi que toute question portant sur un point qui a été prévu et réglé par un statut législatif, trouve d'avance sa réponse dans cet ordre juridique statutaire et doit être solutionnée judiciairement par une application directe de la règle légale. Sous ce rapport, il est donc bien certain que la loi domine et gouverne
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l'exercice de la fonction juridictionnelle. Mais il ne s'ensuit pas que cette fonction n'ait de raison d'être qu'en tant qu'il existe des lois à appliquer. Bien au contraire, il est permis d'affirmer que moins les lois sont nombreuses dans l'Etat, plus la fonction du juge y acquiert d'ampleur. Historiquement, cette affirmation se justifie par l'observation que la justice a fonctionné, sous forme arbitrale, dès avant que le droit se trouvât élaboré en forme de règles générales par la loi (Esraein, Eléments, ô" éd., p. 438) : à cette époque, il appartenait au juge de fonder par voie de solutions particulières l'ordre juridique, qui n'était pas encore lixé par voie de statut légal. Plus tard, et surtout à l'heure présente, la multiplication des lois a eu pour effet de raréfier de plus en plus les cas où le juge est appelé à trouver par ses propres moyens le droit à dire entre plaideurs. Mais, quand encore il ne subsisterait, en fait, qu'un seul et unique cas de ce genre, cela suffirait pour que l'on puisse et doive affirmer, en principe, que la fonction judiciaire se conçoit comme indépendante de l'existence préalable de lois à appliquer.
Il résulte de là aussi que cette fonction ne saurait être qualifiée de puissance purement executive ; en tout cas, elle n'est pas exclusivement d'ordre exécutif. Du moment que le juge est tenu de dire du droit, même en dehors des cas réglés par les lois, il faut bien admettre qu'en la puissance judiciaire il entre quelque chose de plus qu'un simple pouvoir d'exécution. La doctrine régnante répudie cependant ce point de vue. Au furet à mesure que, dans l'Etat moderne, le nombre des lois s'est si considérablement accru et qu'en outre, leur codification est devenue le fait habituel, l'usage s'est établi, parmi les auteurs, d'affirmer qu'il n'j' a plus place désormais, devant les tribunaux, que pour l'application des lois et des codes : de là on a été amené à conclure que la justice n'est plus, en somme, qu'un office de nature executive. Cette conception procède de l'idée première que les lois suffisent actuellement, en France, à trancher d'avance toutes les questions de droit dont peuvent être saisis les tribunaux. Mais précisément, celte idée que la loi peut suffire à tous les besoins de la pratique judiciaire, repose sur une méconnaissance absolue des réalités positives. Si abondante que soit la législation, elle demeurera toujours impuissante à prévoir indéfiniment tous les cas judiciaires que fait naître, à chaque instant, l'extrême complexité delà vie juridique; et en particulier, il n'est point possible au législateur de pressentir intégralement les rapports juridiques nouveaux, qui, sous l'inlluence des Cakré de Malbeug. — T. I. 45
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transformations incessantes des mœurs et des besoins sociaux, pourront, au cours des temps, prendre naissance d'une façon inattendue et auxquels il faudra bien alors appliquer du droit par la voie juridictionnelle, dans le silence des lois ou codes en-vigueur. Sans doute, en ce qui concerne l'administration, on a vu plus haut (n°* 159 et s.) qu'il est de principe, dans le droit public moderne, que l'administrateur ne peut prendre d'autres décisions ou mesures que celles prévues et autorisées par les lois : cette condition de légalité a eu pour etTet, dans l'État actuel, de limiter la puissance de l'autorité administrative, parfois même de réduire cette autorité à l'impuissance et à l'inaction. L'Etat a fait là un sacrifice à ses dépens. Mais, en ce qui concerne la justice, il n'est pas admissible, dans un Etat policé, que les différends qui s'élèvent entre les particuliers, puissent jamais demeurer sans solution régulière et que la protection demandée à l'Etat par un plaideur puisse, en aucun cas, lui faire défaut : à une telle demande il ne saurait être répondu par un déni de justice. Voilà pourquoi il est indispensable que le juge prononce, même dans le cas où il ne trouve pas de loi à appliquer.
Ces vérités, trop longtemps méconnues, ont fini par trouver des défenseurs. A l'encontre de l'ancienne théorie, qui ne voyait dans la juridiction qu'une fonction d'application des lois, il s'est formé, dans la littérature récente, un courant d'idées, consistant à admettre que la mission du juge ne se borne pas à dire le droit édicté par les lois, mais qu'elle implique aussi la tâche de créer le droit destiné à régir les espèces qui ne rentrent dans aucune des prévisions du législateur. C'est ainsi que M. Capitant (Introduction à l'étude dudroit civil, 2" éd., p. 61 et s., 32 et s. — V. aussi les auteurs cités en note, p. 34) place à côté des cas réglés, soit expressément, soit virtuellement, par la loi et qui n'appellent de la part du juge qu'une interprétation des textes, les « cas où la loi n'a pas statué » et où, par suite, « il ne peut plus s'agir d'interpréter une volonté (législative) qui fait défaut ». Cet auteur soutient, il est vrai, que la recherche du droit applicable à cette seconde sorte de cas devra «prendre son point d'appui sur la loi écrite » ; mais, d'autre part, il reconnaît formellement (p. 33) que le juge se trouvera parfois dans l'obligation de « créer » du droit, d'une façon concrète, pour la solution du litige qui lui est soumis. Mais, c'est surtout à M. Geny (Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif) que revient le mérite d'avoir démontré l'impuissance du législateur à tout prévoir, le caractère forcément incomplet de la
législation, et par là même la nécessité pour le juge de suppléer, par son propre effort et par ses propres décisions, aux insuffisances des lois. Au surplus, celte démonstration prend, au point de vue du droit positif, son point de départ dans la loi elle-même, c'està-dire dans l'art. 4 précité du Code civil. Ce texte contient, de la part du législateur même, l'aveu qu'il n'est pas possible à la loi de tout dire et de tout régler. Plus exactement, et commel'observe M. Geny (op. cit.. p. 106), « les auteurs de notre codification ont avoué eux-mêmes, en édictant l'art. 4, la nécessité d'une autorité indépendante, pour combler les lacunes de leur œuvre ». En d'autres termes, le texte implique que le juge doit créer le droit à titre de solution d'espèce, partout où la loi ne l'a pas établi par voie de règle générale (Cf. les observations de Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 960 et s., sur « le pouvoir créateur de la jurisprudence administrative » ).
236. — Des observations qui viennent d'être présentées, il ressort que la fonction juridictionnelle, tout en étant assurément subordonnée aux lois, comporte pour le juge une certaine sphère de liberté, à l'intérieur de laquelle il appartient à celui-ci de dire, d'une façon initiale et autonome, du droit reposant sur sa propre puissance.
Cette sphère d'autonomie du juge est d'autant plus vaste qu'en principe, l'autorité irapérative de la loi, sa portée d'application, l'étendue de son empire, sont déterminées limitativement par ses termes mêmes, en sorte que les seules conséquences de ses dispositions qui s'imposent au juge, sont celles qui se trouvent contenues, explicitement ou implicitement, dans son texte formel.
C'est là, toutefois, un point qui est controversé entre les auteurs. Sous le prétexte que l'autorité de la loi prend son fondement dans la volonté du législateur, dont le texte législatif n'est qu'une manifestation, on a soutenu que, pour découvrir la signification intégrale de chaque loi et pour apprécier l'étendue des conséquences qu'elle comporte, il ne suffit pas d'interroger et d'interpréter ses termes, mais qu'il faut, avant tout, rechercher quelle a été l'intention du législateur, et déterminer la portée du texte par la volonté même qui l'a inspiré ; en un mot, il y a lieu de s'attacher, non seulement à ce que le législateur a dit, mais encore à ce qu'il a voulu dire. Les moyens d'investigation, auxquels l'interprète doctrinal et le juge devront recourir pour découvrir cette volonté législative, sont multiples : D'une part, il faudra consulter les
travaux préparatoires, ceux-ci révélant la pensée dans laquelle la loi a été faite et la portée que le législateur lui-même y a attachée; d'autre part, il convient de tenir compte du but que s'est proposé le législateur en édictant la loi, car la portée d'un acte de volonté dépend essentiellement du but vers lequel cette volonté s'est orientée; en outre, les précédents historiques, et aussi les circonstances de tout oindre parmi lesquelles la loi a été créée, devront être pris en considération, car ces éléments ont influencé la volonté du législateur, et par suite, leur examen est de nature à faire connaître son état d'espril, au moment où il a conçu et adopté la loi. Au reste, s'il est vrai que la portée de la loi dépend de la volonté de ses auteurs, il va de soi qu'il faudra, pour l'interprétation de ses prescriptions, se reporter au moment où elle a été édictée, c'est-à-dire voulue. Peu importe que, depuis cette époque, les circonstances ou les besoins en vue desquels elle avait été faite, aient varié : il est bien certain que la volonté du législateur n'a pu être déterminée par des événements postérieurs à son œuvre; donc, la loi doit s'interpréter d'après les faits contemporains de sa confection, et non d'après les transformations qui ont pu se produire depuis sa mise en vigueur (V. sur ces points : Geu}', op. cil., n°' 97 à 99, n°^ 103 et 104; Capitant, op. cit., p. 61 et s., et les auteurs cités dans ces deux ouvrages).
237. — Toute cette théorie repose sur une équivoque, qu'il n'est point difficile de dissiper. Elle procède, en effet, de l'idée que la loi est une œuvre de volonté humaine, un acte de volonté. Cette idée n'est assurément point contestable. Seulement, il importe d'observer que, d'après les principes du droit public organique de l'État, la volonté maîtresse, qui donne naissance à la loi, ne produit d'effet législatif et n'acquiert force de loi qu'à la condition de s'être manifestée et extériorisée dans une certaine forme constitutionnelle; et cette forme, c'est précisément le texte législatif. Il ne serait pas, un seul instant, possible de prétendre que toute volonté énoncée en une forme quelconque par le législateur, ait par cela seul la valeur de loi : quand encore le législateur déclarerait donner à sa volonté une telle valeur, il ne parviendrait pas à la lui conférer, s'il n'usait pas, à cet effet, de la procédure et de la forme législatives. Pour que la volonté du législateur devienne loi, il faut qu'elle prenne corps dans un texte officiel, adopté dans une forme solennelle; et par conséquent aussi, on peut — sans
verser aucunement dans les exagérations d'un formalisme étroit — et même on doit affirmer que la volonté du législateur ne peut être tenue pour une loi et ne s'impose, comme telle, au juge notamment, que dans la mesure où elle a reçu son expression formelle, authentique et régulière, dans un texte législatif. En d'autres termes, la volonté du législateur est bien le fondement de la loi, elle ne doit point être confondue avec la loi elle-même. Ce qui a force obligatoire dans la loi, ce n'est point la volonté qui animait le législateur lors de la confection du texte, mais c'est la volonté qu'il a législativement exprimée dans ce texte même. Cette expression de volonté, c'est à savoir la formule législative, les termes du texte, voilà la loi proprement dite, voilà ce qui a force de loi (•^). Le langage dont se sert le législateur, n'est pas seulement— selon l'image consacrée — le vêtement de sa pensée; mais, on peut dire que c'est ce langage qui donne véritablement corps à sa pensée, et en tout cas, c'est par lui seul que cette pensée devient juridiquement capable de produire ses effets.
Ilestd'ailleursfaciled'apercevoirles motifs d'ordre pratique, pour lesquels la vertu et la force législatives s'attachent au texte même; et ne peuvent, selon le di'oit public actuel, appartenir qu'à lui seul. Seul, en effet, le texte possède un caractère de précision et de fixité, qui puisse donner à la loi un degré de certitude suffisante. A cet égard, soutenir que l'intention du législateur peut être recherchée ailleurs que dans le texte, c'est aller à l'encontre de toutes les tendances qui ont amené dans les temps modernes le triomphe du système des lois écrites, envisagées comme source essentielle de l'ordre juridique de l'Etat. Ce système n'aurait plus de sens, si la portée de la loi devait être recherchée dans des éléments situés en dehors de sa formule écrite.
(3) V. dans le même sens les oljservations présentées parM. Duguit,à propos des actes administratifs, dans la Revue du droit public, 1906, p. 415 à 41'.*. Cet auteur se demande si Ton peut, pour déterminer le sens et la portée d'un acte administratif, tenir compte d'une volonté autre que celle qui a été formulée dans l'acte. Sa réponse est la suivante (p. 418) : « La volonté de l'administrateur ne peut produire un effet de droit que dans les limites où elle s'est manifestée à l'extérieur, parce qu'il n'y a qu'à cette condition et dans ces limites qu'elle est un acte social. La volimtè intérieure et réelle de l'agent, mais non extérieurement manifestée, est sa volonté personnelle, et non une volonté représentative d'une personne publique. L'agent n'est le représentant de la personne publique que lorsqu'il manifeste sa volonté dans les formes et sous les conditions prescrites par la loi pour que cette volonté, qui, en réalité, €st la sienne propre, soit considérée comme la volonté de la personne publique ■au nom de laquelle il veut. »
710 LES FONCTIONS DE l'ÉTAT.
C'est ainsi que le procédé d'investigation qui consiste à supputer les intentions du législateur en tenant compte de l'état d'esprit, des mœurs, des circonstances, qui prédominaient à l'époquede la confection de la loi, ne peutfournir à l'interprète que des données bien vagues. Il en est de même de l'examen des buts que s'est proposés le législateur : car, alors même que ces buts seraient entièrement certains, il reste toujours que, pour atteindre un but déterminé, des moyens législatifs divers ont pu être employés. Quant aux travaux préparatoires, c'est devenu un lieu commun de relever leur insuffisance à éclairer l'interprète de la loi. Trop souvent, ils sont obscurs ou contradictoires; et en outre, que de fois n'arrive-t-il pas, dans les assemblées législatives, que la majorité qui se forme pour l'adoption d'une loi, s'est décidée, moins par les motifs publiquement invoqués au cours de la discussion parlementaire que par des tendances secrètes ou des causes mal définies. Au surplus, quand bien même les motifs, le but, la portée de la loi, auraient été clairement et fermement révélés par tel ou tel de ses auteurs, il faudrait encore affirmer que ces indications, si précises soient-elles, ne possèdent point le caractère impératif, qui est réservé aux énonciations du texte (4) : et cela, par la raison élémentaire, déjà, que la puissance législative réside, non dans les membres individuels du Parlement, mais uniquement dans le collège qu'ils concourent à former, en sorte que seules, les décisions adoptées par ce collège, en la forme fixée par le statut organique de l'Etat, peuvent avoir la valeur constitutionnelle de lois. Il suit de là que les opinions énoncées par le rapporteur de la loi, ou par l'auteur du projet législatif, ou par un membre de la majorité qui a adopté la loi, ne sauraient à aucun degré lier le juge appelé à appliquer son texte.
De toutes ces considérations il résulte — comme est amené à le reconnaître M. Genj' {op. cit., p. 106, 218, 240) — que la formule de la loi peut seule être regardée comme l'expression juridique de la volonté du législateur et qu'il y a lieu dès lors, dans l'interprétation des actes législatifs comme dans celle des actes solennels du droit privé (ibid., p. 107, 231, 258), d'exclure tous les éléments d'appréciation de volonté qui ne ressortent pomt des termes mêmes de l'acte (-J). Ce qui ne peut pas être extrait du dispositif
(4) De même, les miitifs des jugements n'ont pas, normalement, la force de chose jugée : celle-ci ne réside que dans le dispositif.
(5) Les auteurs allemands sont divisés sur cette question. Dans le sens de la doctrine qui soutient que le juge doit rechercher l'intention et le but du légi.s-
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de la loi, tel qu'il a été formulé, adopté, promulgué et publié par l'autorité constitutionnelle compétente, n'a pas d'existence légale et ne peut produire d'effet législatif. Par conséquent, de deux choses l'une: Ou bien la formule de la loi est obscure, incertaine, en contradiction avec d'autres textes en vigueur; dans ce cas, il n'y a qu'une chose à dire : c'est que le législateur n'est point parvenu à énoncer de volonté ayant force effective de loi, il a manqué son but et fait œuvre vaine, le juge n'est point lié. Ou, au contraire, la rédaction de la loi est claire et précise : en ce cas, l'interprète devra s'en tenir au texte. Ceci veut dire, <l'abord, qu'il devra appliquer toutes les conséquences qui découlent du texte, quand bien même il serait établi que certaines de ces conséquences n'ont point été aperçues par le législateur. Il se peut, en effet, qu'une disposition législative devienne, un jour, applicable à des rapports juridiques qui n'existaient pas encore au temps de sa promulgation, et il n'est pas rare qu'elle produise des effets qui n'avaient été, ni calculés, ni même prévus, par le législateur. Mais, prétendre exclure ces effets ou soustraire ces rapports à l'empire du texte, ce serait, en vérité, ébranler le principe même de l'autorité des lois (6) : car, s'il était permis à l'interprète de méconnaître, dans une mesure quelconque, les termes positifs et le sens non douteux d'une énonciation législative, on ne voit plus ce qui subsisterait d'autorité au profit de la loi, en face d'une interprétation qui ne se tiendrait pas même pour liée par le texte
lateur, v. dans la littérature récente les développements présentés par Heck, Gesetzesauslegung und Int&rcssenjurisprudenz, Archiv fur die civilistische Praxis, t. GXII, notamment p. 59 et s. — Parmi les auteurs qui s'attachent à ridée que seule, la formule de la loi lie le juge, v. Wach, Handbuch des Civilprocesses, t. 1, p. 256 et s.-; Bindiug, Handbuch des Strafrechts, t. I, p. 454 et s.; Kohler, Uebcr die Interprétation von Gesetzen, GrûnliuCs Zeitschrift, t. XIII, p. 1 et s.
(6) Une telle exclusion serait d'autant moins admissible que le texte de la loi renaît, en quelque sorte, chaque jour et acquiert, à tout instant, une force nouvelle, par cela seul que le législateur actuel, qui pourrait l'abroger ou le modifier, le laisse subsister dans sa teneur antérieure. L'argument tiré de ce que les situations auxquelles le texte s'applique aujourd'hui, n'existaient pas au temps de sa confection et ne pouvaient pas être prévues par le législateur d'alors, demeure donc entièrement dénué de valeur. — Toutefois, puisque la portée des dispositions législatives doit être déterminée d'après les termes mômes dont s'est servi le législateur, il semble juste de reconnaître que ces termes doivent, malgré les changements qui ont pu intervenir dans le langage juridique, continuer à être entendus dans le sens qu'ils possédaient couramment à l'éi^oque de la confection de la loi (VV. Jellinek, Geseiz, Gesetzexanwendung und Ziveckmdssigkeitserwâgung, p. 164).
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formel. Tout système d'interprétation restrictive de cette sorte doit donc être radicalement repoussé. C'est au législateur qu'il incombe de peser ses mots et de mesurer ses termes, lorsqu'il veut que l'application de ses prescriptions se restreigne à une situation déterminée ou ne puisse produire d'autres effets que ceux qu'il a en vue. Ce premier point étant acquis, il y a lieu, en sens inverse, de répudier le système d'interprétation extensive, qui impliquerait que l'interprète doit faire produire à la loi les effets voulus par son auteur, même quand ces effets ne découlent pas de son texte. Du moment, en effet, que le régime de l'interprétation des lois est fondé sur le principe de l'autorité du texte, il faut admettre que le texte seul fait autorité et lie l'interprète. Est-ce à dire qu'il demeure défendu au juge de s'inspirer de l'intention du législateur, du but de la loi, des circonstances en vue desquelles elle a été édictée, et ne pourra-t-il jamais, en tenant compte de ces éléments extrinsèques, étendre la disposition du texte à des cas ou des rapports qui ne s'y trouvent point compris? Une telle conclusion serait fort déraisonnable. Bien certainement, lorsque le juge ne trouve point dans la formule même de la loi les éléments d'une solution juridictionnelle, il a le pouvoir de recourir à l'intention du législateur pour dégager cette solution. Seulement, s'il en a le pouvoir, il n'en a point l'obligation. Le texte seul a la valeur autoritaire de loi. La décision qui est émise par le juge en considération des travaux préparatoires, des intentions du législateur, ou des circonstances quelconques qui ont entouré la confection de la loi, repose donc, en définitive, sur l'appréciation du juge, c'est-à-dire sur sa propre puissance juridictionnelle, et non point sur une interprétation proprement dite ou une application de la loi (7).
238. — En résumé, tout ceci revient à dire que, une fois décrétée par le législateur, la loi, c'est-à-dire ie texte législatif, forme une entité, qui demeure désormais séparée et indépendante de la
(7) Ces dernif'res observations contiennent les éléments de la réponse à opposer aux arguments qui ont été invoqués en faveur de la prise en considération des travaux préparatoires. En réalité, les arguments proposés par les défenseurs des travaux préparatoires, (par exemple et notamment par Heck, loc. cit., p. 105 et s.) tendent simplement à établir que l'on ne saurait dénier au juge la faculté de consulter ces travaux et de tenir compte des explications ou des intentions énoncées par le législateur au cours de l'élaboration de la loi; mais ces arguments ne suffisent pas à prouver que le juge ait le devoir de tenir compte des travaux préparatoires.
LA FONCTION JURIDICTIONNELLE. 713
volonté de ses auteurs, en ce sens que cette volonté ne produit plus désormais d'effet impératif que dans la mesure où elle s'est nettement manifestée et affirmée dans le texte. En rédigeant et en décrétant la formule législative, le législateur a épuisé sa tâche et son influence autoritaire (8). C'est maintenant l'œuvre de la juridiction qui commence. La juridiction consistera d'abord à appliquer le dispositif de la loi, en déduisant du texte toutes les conséquences qui s'}' trouvent contenues implicitement : en cela, elle ne fait que déclarer le droit établi par la loi. Pour le surplus, c'est à-dire toutes les fois que l'interprétation proprement dite, obtenue par l'analyse grammaticale et logique du contenu du texte, ne fournit pas au juge d'indication ferme sur la volonté du législateur et la portée de ses prescriptions, le juge recouvre la liberté de dire le droit par lui-même, et la juridiction consiste alors à dégager une solution pour les besoins de l'espèce, en tenant compte, soit des circonstances qui ont présidé à la confection des lois, ce qui est simplement une faculté pour le juge, soit surtout des circonstances et conditions actuelles dans lesquelles se pose la question qui lui est soumise.
On a exprimé cela en disant que le texte, une fois adopté et
(8) Si le législateur était positivement désireux de lier les juges au respect de telles ou telles intentions qui ont i)u le guider au moment de la confection de la loi,, il lui suffirait pour cela d'incorporer ces intentions au texte législatif, en faisant débuter la lui par un exposé authentique et solennel des motifs sur lesquels elle se fonde et des buts vers lesquels elle tend. Revêtu de la forme législative, cet exposé participerait de la force attachée au dispositif, dont il formerait le préambule. On sait que l'Assemblée nationale de 1780 avait inauguré des pratiques législatives de ce genre. Actuellement au contraire, le législateur s'en tient systématiquement au procédé qui consiste à résumer ses volontés ou intentions en quelques sèches formules, qui constituent le dispositif de la loi ; et pour le surplus, il s'en remet à la puissance, soit d'interprétation, soit d'appréciation propre, du juge. C'est pour cette raison même qu'il est permis de dire que les dispositions des lois ne forment guère, eu égard à l'infinie variété des espèces et des questions portées devant les juges, qu'un nombre limité de principes, qui sont loin de suffire à fournir, d'une façon impérative, à l'autorité judiciaire toutes les directions nécessaires pour la solution de ces espèces ou questions. On peut dire aussi que, dans ces conditions, les dispositions textuelles des lois forment simplement un cadre de principes, à l'intérieur duquel se nieut la puissance propre du juge. Il convient d'observer enfin que, parfois, le législateur ne donne même pas aux principes qu'il énonce, une formule absolument nette et rigoureuse : intentionnellement, il s'en tient à des termes autorisant des applications ou déductions en sens divers, et il ne pose qu'un minimum de principes, de façon à laisser aux tribunaux la latitude de fixer par eux-mêmes la portée des prescriptions contenues dans la loi.
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abandonné à son sort par le législateur, est appelé à vivre d'une vie propre, en ce sens qu'il appartient au juge de l'adapter, au cours des temps, aux transformations du milieu social dans lequel il est destiné à s'appliquer d'une façon successive. Mais cette thèse (V. les références données sur elle par MM. Geny, op. cit., n"^ 97 et 99, et Capitant, op. cit., p. 62, qui d'ailleurs la repoussent) n'est pas exacte. Ce n'est pas le texte qui est susceptible de se modifier sous l'influence des transformations sociales:car, bien loin d'avoir une vie propre, les textes ne constituent qu'un matériel légal, qui est, par sa naturemème, voué à l'inertie et à l'immobilité (9), Mais,
(9)11 n'en demeure pas moins vrai que ce texte inerte porte en soi une force qui est plus considérable que celle qui peut s'attacher aux intentions dont étaient animés, lurs de son adoption, ses créateurs. L'exactitude de cette observation se vérifie, par exemple et notamment, lorsqu'on examine l'évolution des théories constitutionnelles qui s'est accomplie sous l'empire de la Const. de 1875, en ce qui concerne l'interprétation à donnera cette Constitution. Que de fois les premiers commentateurs des lois fondamentales de 187.0 n'ont-ils pas répété que ces lois avaient eu pour but et pour effet de conférer au Président de la République une situation et des pouvoirs analogues à ceux d'un monarque constitutionnel (Lefebvre, Etude sur les lois constitutionnelles de 1875, p. 67 et s. ; Saint-Girons, Manuel de droit constitutionnel , p. 356 et s. — Cf. Esmein, Éléments,^' éd., p. 569, 598 et s.). En 190-3, un auteur aussi éclairé que M. Diiguit soutenait encore {L'État, t. II, p. 330 et s.) que « le Président de la République n'est pas un simple agent administratif supérieur, il est un gouvernant, un représentant collaborant avec le Parlement aux diverses fonctions étatiques ». M. Esmein (loc. cit., p. 341 et 603) a dit, de même, que « les pouvoirs présidentiels font de lui, au sens propre, un véritable représentant de la souveraineté nationale ». Ces doctrines s'appuyaient, non sans quelque raison, sur la volonté de la majorité de l'Assemblée nationale, qui, comme le rappelle M. Duguit, « ne pouvant eu 1875 faire la monarchie parlementaire, a voulu faire une république sur ce modèle ». Un examen plus attentif des textes de 1875 et une intelligence plus coraplAte de ce que M. Esmein a si justement appelé « la logique des institutions » — logique qui a été suffisamment révélée, quant aux institutions constitutionuelles de 1875, par les enseignements de l'expérience — ont amené les auteurs à reconnaître aujourd'hui que ces textes et les institutions qu'ils consacrent, n'ont pas la portée et, par suite, ne peuvent pas produire les effets qu'avaient espéré et cru leur assurer les constituants de 1875. C'est ainsi que M. Duguit n'hésite plus à dire actuellement {Traité, t. I, p. 412, 420 et s., t. II, p. 452, 461, 464-465) qu'en réalité, le Président n'est qu'" un simple agent exécutif, un simple commis du Parlement » {y .dsinsïe même <.ens 3 èze, Principes généraux du droit ad»nnistratif,Tp.2b-26. — Cf. n"' 405-406, infrà). Et cette transformation profonde dans la façon de caractériser la situation juridique du Président ne doitpasêtre considérée comme la conséquence d'une évolution qui se serait accidentellement produite dans le développement des effets des institutions de 1875 et qui aurait, en détournant le sens primitif de ces institutions, modifié leur nature originaire. Le changement survenu dans la doctrine répond simplement à ce que la portée réelle
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ce qui est mobile, cequi estdouéd'une vie propre, c'est l'espritdans lequel le juge comble les lacunes des lois. Quant aux textes euxmêmes, ils demeurent inaltérables, et jusqu'à leur abrogation, le juge ne peut que continuer à appliquer strictement les dispositions, expresses ou implicites, qu'ils consacrent (tO). Mais, quant aux points que les textes laissent non réglés, il est certain que le juge sera souvent amené à admettre des solutions, qui s'écarteront plus ou moins de l'esprit dans lequel la matière à laquelle ces points se
de la Constitution a été mieux comprise, au fur et à mesure que l'on a pu apprécier la valeur efl'ective de ses dispositions, d'après rexpérience pratique qui a été progressivement faite de leurs conséquences naturelles. 11 a fallu du temps pour parvenir à cette claire appréciation : mais en définitive, les textes, leurs principes, leur logique intrinsèque, devaient forcément prévaloir sur l'idée que la doctrine avait pu se faire, à l'origine, de la Const. de 1875, d'après les intentions de ses fondateurs.
Dans un ordre d'idées voisin, il y a lieu de noter — conformément à une observation déjà faite (note 6, p. 711) — que plus le temps passe depuis la confection du texte, plus sa formule, tout immuable qu'elle soit, acquiert de vigueur propre et d'indépendance vis-à-vis de la pensée du législateur ancien de qui elle est l'œuvre, et cela en raison du fait que cette formule, telle qu'elle opère présentement ses effets, demeure maintenue sans changements, et se trouve ainsi implicitement confirmée, par le législateur actuel. Ces réflexions s'appliquent, elles aussi, avec une force toute spéciale, à la Const. de 1875. Croit-on qu'après quarante ans d'existence, cette Constitution se fonde, aujourd'hui encore, uniquement sur la volonté des constituants par qui elle a été élaborée ? En réalité, elle repose surtout, à l'heure présente, sur la volonté des générations successives qui, depuis 1875, ont assuré son maintien, alors qu'elles étaient maîtresses de la transformer. Et il importe d'ajouter que ce qui se trouve ainsi maintenu devant la génération actuelle, c'est, non pas nécessairement la pensée ou l'intention primitive des constituants de 1875, mais bien le texte constitutionnel lui-même, avec sa portée et sa signification intrinsèques, telles qu'elles ont été révélées par la pratique au cours d'un long usage- Pour déterminer présentement la consistance véritable du régime constitutionnel de la France, il convient donc de détacher les textes de 1875 des intentions ou des desseins qui ont pu présider à leur confection : la signification effective de ces textes est éclairée et précisée, bien plutôt par les effets qu'ils ont progressivement engendrés, que par les buts qu'avaient visés leurs fondateurs. Actuellement, l'orientation et le développement qu'ont pris les institutions constitutionnelles depuis leurs origines, en disent bien plus long, sur la portée réelle de l'œuvre des constituants de 1875, que l'examen des concepts personnels ou des mobiles particuliers qui ont guidé et inspiré ces constituants eux-mêmes.
(10) De même, il ne serait pas correct, de la part de l'autorité executive, de suspendre l'exécution d'une loi et d'en arrêter le fonctionnement, sous prétexte que le législateur se prépare ou même est décidé à l'abroger ou à en modifier les dispositions (Cf. en ce sens l'observation jorésentée sous la note 6, p. 711, supy^à).
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rattachent, avait été originairement comprise et réglementée par le législateur. Au début, immédiatement après l'apparition de la loi, le juge qui ne trouve pas en elle la solution qu'il cherche, puisera ordinairement cettesolution dans la conception générale qui a inspiré la législation sur la matière. Mais, au fur et à mesure que l'on s'éloigne du temps où la loi fut faite, les idées, les aspirations, lesbesoinsse modifient; et par suite, le juge est conduit à dégager des solutions, qui correspondent aux conditions nouvelles dans lesquelles se présentent à lui les problèmes résultant du silence de la loi, mais aussi des solutions qui s'écartent de plus en plus du point de vue initial où s'était placé le législateur (H). En pareil cas, peut-on dire que le texte de la loi évolue ou que son interprétation est adaptée par les tribunaux aux transformations du milieu social? Non, car il ne s'agit pas ici d'interprétation véritable : ce qui a évolué, c'est uniquement l'esprit judiciaire, l'esprit dans lequel le juge crée du droit, en vertu de sa propre puissance juridictionnelle, pour suppléer à l'insuffisance des lois (Cf. Hauriou, op. cit., G''éd.^ p. 295 en note).
239. — Ainsi, dans toute la mesure où le juge dit du droit en dehors du contenu explicite ou implicite des textes, il est impossible de qualifier la juridiction de fonction executive. Il semble, toutefois, qu'un doute soit permis en ce qui concerne l'un des procédés auxquels le juge recourt pour combler les lacunes de la loi. Ce procédé, qui. à raison de la fréquence de son emploi, présente une grande importance, est l'analogie. Elle se pratique de deux
(11) De même, kriqu'un texte comme Fart. 1135 du Code civil vient dire que, pour l'interprétation des conventions, il faut tenir compte de « l'équité », mais sans que ce texte indique positivement ce qui, en pareille matière, doit être tenu pour équitable, on ne saurait prétendre que, pour déterminer les exigences de rèquité, le juge doive indéfiniment s'inspirer des conceptions éthiques qui avaient cours à l'époque de la confection du Gode civil et qui ont pu prévaloir alors dans l'esprit de ses rédacteurs. Mais, la vérité est que, par application de •cet art. 1135, dont les termes demeurent immuables, le juge pourra, selon les époques et les circonstances, déterminer, d'une façon variable, l'influence et les effets que doivent exercer les considérations d'équitti sur l'étendue des obligations découlant des conventions. — 11 est à remarquer, d'ailleurs, que les textes législatifs qui autorisent et invitent le juge à statuerez; xquo et bono, selon la bonne foi ou l'équité, lui confèrent en cela un pouvoir d'appréciation et de décision, qui est, au fond, de même nature que celui de suppléer à l'insuffisance des lois, dont parle l'art. 4 du Code civil : ces textes habilitent, en «ffet, le juge à rechercher par lui-même et à fixer sous sa propre appréciation les solutions d'espèce fournies par les considérations d'équité.
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façons différentes. Tantôt elle consiste à appliquer une disposition législative déterminée à des cas, non prévus par la loi, mais du même genre que ceux pour lesquels cette disposition a été édictée. Tantôt elle consiste à dégager de l'ensemble de la législation certains principes généraux, dont on se sert ensuite pour régler des rapports sur lesquels le législateur n'a point statué. Dans les deux cas, la solution obtenue par voie d'analogie se fonde sur l'idée que l'identité de nature reconnue entre deux situations, dont l'une est prévue par la loi, tandis que l'autre ne l'est pas, doit entraîner logiquement entre elles l'identité de réglementation juridique : Ubi eadem ratio, ibi idem jus.
Ainsi définie, l'analogie constitue, selon l'opinion commune, un pur procédé d'interprétation et d'application des lois. Cette opinion se rattache, d'abord, à la croyance, si répandue parmi les auteurs, que la législation française actuelle contient un fonds de principes et de règles, qui doivent suffire à tous les besoins de la pratique judiciaire, parce qu'ils fournissent au juge des données qui lui permettent de suppléer à toutes les lacunes apparentes des textes : l'analogie n'est que la mise en oeuvre de ces données législatives. D'autre part, la doctrine communément admise touchant la nature et le tondement de ce procédé juridictionnel dérive de l'idée que, même dans le cas où les textes sont muets sur une question de droit, les tribunaux saisis de cette question doivent, pour la trancher, s'inspirer de la loi, s'appuyer sur elle, y puiser la solution qu'ils recherchent, et cela par ce motif que le juge n'est point lié seulement par les textes formels, mais encore par l'esprit de la loi, par les tendances générales de la législation, par les intentions des auteurs de la loi, en un mot par la volonté, même latente et non formulée, du législateur. Il résulte de ces divers points de vue que le procédé de l'extension par voie d'analogie reposerait essentiellement sur une recherche de la volonté intime du législateur : et c'est pourquoi la plupart des auteurs la considèrent comme un procédé qui rentre encore dans l'interprétation des lois.
Cette façon d'envisager l'analogie ne saurait être acceptée, puisque — comme cela a été établi plus haut — le juge n'est lié par les intentions de la loi et par la volonté de ses auteurs qu'autant que celles-ci ressortent positivement d'un texte. Au surplus, il faut observer qu'en recourant à l'analogie, le juge ne recherche même pas ce que le législateur a voulu effectivement, mais la vérité est plutôt qu'il présume ce que le législateur aurait voulu, si son
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attention s'était portée sur le point auquel l'analogie est appliquée. La conclusion à déduire de là, c'est que le juge n'est pas légalement tenu de raisonner et de décider par voie d'analogie : et s'il recourt à l'emploi de ce procédé, il n'y a point là, de sa part, une application véritable de la loi; mais la décision obtenue par cette voie repose, en réalité, sur sa propre appréciation et sa propre puissance, quoiqu'en un sens elle s'appuie sur des arguments tirés de la loi (Cf. dans le même sens Geny, op. cit., n"' 16, 107- 108, 165-166. — En sens contraire, W. Jellinek, op. cil., p. 167 et s.). Ainsi, sous ce rapport encore, la fonction juridictionnelle a une portée qui dépasse la simple notion d'exécution.
240. — En définitive, si tant d'auteurs ont caractérisé la fonction juridictionnelle comme une fonction executive d'application des lois, cela tient à ce qu'ils ont attribué à la législation une vertu et une étendue d'efficacité tout à fait exagérées. En effet, dès que l'on part de la croyance que les lois et les codes modernes suffisent à solutionner toutes les questions qui peuvent venir devant un juge, dès que l'on admet que toute décision judiciaire a son principe dans un texte législatif et s'j^ trouve d'avance contenue, ne fût-ce qu'en germe, on est amené à dire que la fonction de juger ne consiste qu'à mettre en œuvre des règles posées par les lois et qu'elle se réduit ainsi à une tâche d'interprétation et d'application, en un mot qu'elle n'a d'autre objet que d'assurer l'exécution des dispositions législatives en vigueur. Mais il vient d'être démontré que cette conception ne répond point à la réalité des faits. Si étendus que soient les codes, si considérable aussi que soit devenu à l'époque présente l'accroissement de la production législative, il subsistera toujours dans les prévisions des lois quelques lacunes. en raison desquelles il y aura toujours place pour une fonction judiciaire consistant à dire du droit en dehors des textes par voie de solutions d'espèce. En vain a-t-on invoqué contre la puissance créatrice dujuge le principe constitutionnel de la subordination de l'autorité judiciaire aux lois : ce principe ne doit pas être entendu en ce sens que la loi seule puisse créer du droit. Sans doute, la subordination des juges à la législation est — comme on le verra plus loin (n" 248) — la source de limitations considérables à la puissance déjuger. Mais, tout bien pesé, ces limitations dérivent simplement du fait de la supériorité de la loi, elles n'impliquent point du tout son omnipotence exclusive en matière de création de solutionsjuridiques. Autre chose est de constater que
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le juge ne peut exercer son activité juridictionnelle que dans les limites qui lui sont tracées par les lois, autre chose de prétendre que toute sentence judiciaire doit prendre nécessairement son fondement et son point de départ dans un texte qui la détermine préalablement. De ce que la loi commande avec une force supérieure qui s'impose au juge, il ne résulte pas que la législation en vigueur suffise à tout régler. Et cependant, le juge ne peut laisser aucun litige sans solution : dès lors, comment pourrait-on lui contester la faculté de dégager parfois cette solution en la fondant sur sa propre appréciation? Etant donné que le juge est tenu de statuer même dans le silence de la loi, il faut bien qu'il crée par sa propre puissance le droit qu'il ne trouve point préétabli dans les textes (Geny, op. cit., p. 182).
C'est donc la nature même des choses qui exige que la fonction juridictionnelle comprenne en soi une certaine puissance initiale de création du droit. A l'appui de cette conclusion, il est à la fois fort intéressant et fort utile d'observer l'évolution qui s'est faite, depuis 1789, dans le système du droit positif français, en ce qui concerne la nature et l'étendue des pouvoirs du juge. Les fondateurs révolutionnaires du droit public nouveau étaient partis de l'idée que la justice a pour unique objet et raison d'être l'application des lois en vigueur. Sous la pression des nécessités pratiques et des enseignements de l'expérience, cette conception première a dû être abandonnée : et bien qu'il en subsiste encore quelques traces dans certaines parties non abrogées delà législation révolutionnaire, il est permis d'affirmer qu'elle se trouve aujourd'hui contredite par l'ensemble du droit positif établi en France en cette matière. L'évolution qui s'est ainsi accomplie au sujet de la puissance judiciaire, est donc très significative : elle a été mise en pleine lumière par M. Geny en maints endroits de son ouvrage précité (V. notamment p. 64 à 94) : il importe d'en rappeler ici les principales étapes.
241. — A l'origine, l'Assemblée nationale de 1789 n'a vu dans la fonction juridictionnelle qu'une fonction d'application des lois. Sans doute, au point de vue organique, il n'est guère contestable que la majorité de l'Assemblée ne se soit prononcée pour le système qui consiste à ériger le pouvoir judiciaire en un troisième pouvoir, entièrement distinct de l'Exécutif. C'est à ce point de vue que se rattache notamment, dans la Const. de 1791 (tit. III, préambule, art. 5 et ch. v, art. 2), le principe de l'élection des juges par
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le peuple : car, du moment que l'on voulait constituer les autorités judiciaires en un troisième grand pouvoir organique, il parut nécessaire d'admettre que les juges recevraient leur délégation directement du peuple, et non point simplement du chef de l'Exécutif. On pourrait croire, d'après cela, que les fondateurs du nouveau droit public de la France ont envisagé la fonction judiciaire comme une activité essentiellement différente de celle qu'ils qualifiaient d'executive. Il n'en est rien. Et l'on ne saurait douter que la Const. de 1791, bien qu'assignant, en apparence et sous le rapport organique, la dignité de troisième pouvoir à la justice, ne se soit ralliée, au fond et sous le rapport fonctionnel, à la conception des deux pouvoirs. C'est là un point qui a été nettement reconnu par les auteurs : c'est ainsi que M. Duguit, après avoir démontré (La séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationale de 1789, p. 70 et s.) que la Constituante a créé organiquement trois pouvoirs, est obligé de convenir (L'Etat, t. I, p. 450) qu'à ses débuts, le droit positif issu des travaux de cette Assemblée a consacré la conception d'après laquelle il n'y a que deux fonctions de puissance publique, la législative et l'executive. La raison en est qu'à l'époque révolutionnaire, la juridiction a été considérée comme une fonction de pure application, donc aussi d'exécution, des lois.
Déjà, cette faconde voir ressortait de la doctrine de Montesquieu, dont l'influence sur les idées des hommes de 1789 a été si grande en matière de distinction et de définition des pouvoirs. Il est à remarquer, en effet, que, si, dans son célèbre chapitre sur la Constitution d'Angleterre, Montesquieu débute en disant qu' « il y a dans chaque Etat trois sortes de pouvoirs », par où il semble traiter la puissance judiciaire comme un troisième pouvoir nettement distinct des deux autres, si encore Montesquieu est fort affirmatif sur la nécessité de séparer organiquement la puissance judiciaire de l'exécutrice, en revanche, dans ce même chapitre, l'auteur de l'Esprit des lois applique indistinctement la qualification de puissance exécutrice au gouvernement, qu'il appelle « la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens », et à la justice, qu'il appelle « puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit civil ». Et quoique, plus loin, il différencie ces deux puissances, en disant qu'il faut r-éserver à la première le nom de « puissance exécutrice » proprement dite, et qu'il faut donner à la seconde le nom de « puissance déjuger », il subsiste de la première appellation commune de puissance exécutrice, appliquée également
aux deux fonctions, cette idée qu'elles doivent être rapprochées dans une commune notion d'exécution (12j. Ailleurs, Montesquieu précise sa doctrine en ces termes : « Dans le gouvernement républicain, il est de la nature de la Constitution que les juges suivent la lettre de la loi » (Esprit des lois, Hv. VI, ch. m). Et il conclut ainsi : « Les jugements doivent être fixes à un tel point qu'ils ne soient jamais qu'un texte précis de la loi. S'ils étaient une opinion particulière du juge, on vivrait dans la société sans savoir précisément les engagements que l'on y contracte » (ibid., liv. XI, ch. VI) (13).
Ces idées devaient prédominer au sein de la Constituante. Celleci, imbue de la croj^ance à la toute-puissance de la loi, ne voit dans les décisions des juges, comme dans les actes des administrateurs, que des applications executives des règles législatives. Appliquer les lois, les exécuter, telle est la définition que donnent, à maintes reprises, de la fonction juridictionnelle les orateurs de la Constituante. C'est ainsi que Thouret, s'adressant au comité de Constitution eténumérant les divers pouvoirs publics, caractérise cette fonction dans les termes suivants : « Inexécution des lois qui ont pour objet les actions et les propriétés des citoyens, nécessite l'établissement des juges : de là les tribunaux de justice, en qui réside le pouvoir judiciaire » (Archives parlementaires, 1" série, t. VIII, p. 326). Bergasse(f7)ic/.,p.440) définit les juges « une classe d'hommes chargés d'appliquer les lois aux diverses circonstances
(12) Il est vrai que, par les exemples qu'il indique de la puissance exécutrice proprement dite — faire la paix ou la guerre, envoyer des ambassades, établir la sûreté, prévenir les invasions {Esprit des lois, liv. XI, ch. vi) — Montesquieu donne d'abord à penser qu'il entend l'exécutif, non pas comme un pouvoir de simple exécution des lois, mais comme un pouvoir consistant en opérations actives et qui doit toujours être prêt à l'action. Toutefois, la suite du chapitre met hors de doute que, dans la doctrine de Montesquieu, la puissance exécutrice s'analj'se, avant tout, en une puissance d'exécution des lois. Cela ressort notamment des passages suivants : « Lorsque dans la même j^ersonne la puissance législative est réunie à la puissance exécutrice, on peut craindre que le même monarque ne fasse des lois tyranniques pour les exécuter tyranniquement.... Dans les républiques où ces pouvoirs sont réunis, le même corps de magistrature a, comme exécuteur des lois, toute la puissance qu'il s'est donné® comme législateur... Les deux pouvoirs (législatif et exécutif) ne sont, l'un que la volonté générale de l'Etat, et l'autre que l'exécution de cette volonté générale. »
(13) C'est en ce sens surtout que Montesquieu est fondé à dire (liv. XI, ch. vi) que « la puissance déjuger est, en quelque façon, nulle ». Si, en effet, elle ne consiste qu'à appliquer les lois, elle n'est pas une puissance créatrice; et par là même, elle ne constitue pas une puissance véritable.
Carré de Malberg. — T. 1. 46
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pour lesquelles elles sont faites ». Même langage chez Duport (ibid., t. XII, p. 408 à 410) : « J'ai dit que les juges n'étaient institués que pour appliquer les lois civiles... Les juges doivent être bornés à V application des lois », et chez Cazalès {ibid., t. XV, p. 392): « Le pouvoirjudiciaire consiste dans Vapplicalion pure et simple de la, loi. » M. Duguit (Séparation des pouvoirs, p. 73) déduit de ces^'définitions que « l'ordre judiciaire n'est pas un pouvoir distinct, mais simplement une dépendance du pouvoir exécutif... L'ordre judiciaire ne constitue pas un pouvoir, il est un agent d'exécution subordonné au pouvoir exécutif. » Ces déductions avaient été établies devant la Constituante elle-même, notamment par Duport (lac. cit.) : « Il n'y a réellement de pouvoir dans l'ordre judiciaire que le pouvoir exécutif », et par Cazalès (loc. cit.) : « L'application de la loi est une dépendance du pouvoir exécutif. »
En vain Barnave s'etïorçait-il de modifier le sentiment de la Constituante, en faisant observer que les opérations en lesquelles consistent respectivement l'activité du juge et celle de l'agent exécutif, sont de nature absolument différente : « Il est souverainement faux que le pouvoir judiciaire soit une partie du pouvoir exécutif. La décision d'un juge n'est qu'un jugement particulier, comme les lois sont un jugement général : l'une et l'autre sont l'ouvrage de l'opinion et de la pensée, et non une action ou une exécution » (Arch. pari., l" série, t. XV, p. 410). Barnave soutenait ainsi que l'acte juridictionnel, étant comme l'acte législatif une opération intellectuelle.se différencie essentiellement de l'acte exécutif, qui consiste en action. Mais cette doctrine, tirée d'une analyse qui distingue les diverses activités étatiques en opérations mentales et en opérations agissantes, ne devait point prévaloir auprès de la majorité de l'Assemblée, qui restait dominée par cette idée que la fonction déjuger, quelle que soit la nature psychologique de l'acte juridictionnel, se réduit à l'application des lois.
Les tendances de la Constituante, à cet égard, sont encore clairement révélées par ce fait qu'elle s'est refusée à reconnaître aux juges la qualité de représentants nationaux. D'après la théol'ie de l'époque, le représentant, c'est, en effet, celui-là seulement^ personnage ou corps public, qui a le pouvoir de vouloir d'une façon initiale pour la nation. Or, le juge, s'il est enfermé dans une mission exclusive d'application des lois, ne saurait être considéré comme voulant d'une telle façon : à vrai dire, le juge ainsi
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compris n'a aucun pouvoir de volonté propre, car il ne fait que déduire judiciairement les applicationsd'une volonté antérieure, la volonté législative (*^). Ce juge n'estdoncpas un représentant: mais,
(14) Contrairement aux assertions de certains auteurs, qui iirésentent l'acte juridictionnel comme une « manifestation de volonté » (Duyuit, Traité, t. I, p. 268. — Cf. Jèze, L'acte juridictionnel, Revue du droit public, 1909, p. G67 ; Kellershohn, Des effets de l'annulation pour excès de pouvoir, thèse, Bordeaux, 1915, p. 177 et s.), il y a lieu d'observer que le juge, en statuant, ne fait pas acte de volonté, mais seulement d'apiiréciation. Du moins, il en est ainsi, toutes les fois que le juge se borne, pour la solution du litige, à faire application de la loi ; en l'ait de volonté, il n'y a ici que celle du législateur, dont le juge doit assurer l'exécution. Il est bien vrai que le juge a le pouvoir de décision : mais, décider et vouloir sont deux choses différentes. Le pouvoir de volonté implique la faculté de disposer. Le juge ne dispose pas : ses décisions, même quand elles contiennent un ordre, ne consistent qu'à déterminer et à ordonner ce qui est de droit d'après la loi. Dans la mesure oi'i le juge ne fait qu'aj^pliquer la loi, on ne peut donc pas considérer l'autorité juridictionnelle comme un organe de volonté nationale.
Lorsque, par exemple, l'art. 9 de la loi du 24 mai 1872 dit que " le Conseil d'État statue souverainement sur les recours en matière contentieuse administrative », cela ne signifie assurément jias que le Conseil d'Etat ait un pouvoir de volonté souveraine, comparable à celui du législateur. Une serait même pas possible d'assimiler les décisions « souveraines » du Conseil d'Etat aux actes par lesquels un supérieur administratif donne hiérarchiquement des ordres aux administrateurs placés sous son commandement. Car, le législateur et, pareillement, le chef de service possèdent, le iiremier d'une façon très large, le second dans les limites des habilitations qu'il tient des lois, le pouvoir de déterminer librement les prescriptions ou les mesures qui leur permettront d'atteindre certains buts choisis volontairement par eux-mêmes: et par conséquent, dans la mesure où ils jouissent de la liberté de choisir les buts et les moyens, leurs décisions apparaissent comme impliquant, de leur part, des actes de volonté propre. Le juge, en tant qu'il est appelé à assurer l'application de la loi, n'a jias à faire œuvre volontaire : le but même qu'il a à poursuivre et qui est exclusivement le maintien de la légalité, exclut chez lui tout pouvoir de volonté iiersonnelle véritable.
11 en est ainsi, notamment, dans les rapports entre l'auti^rité juridictionnelle et les administrateurs. Et telle est la rtiison pour laquelle les décisions émises en matière contentieuse par le Conseil d'État ne pourraient pas être envisagées comme des commandements administratifs ayant même nature que les ordres de service adressés par un chef hiérarchique à ses subordonnés. Car, l'agent subalterne, qui est tenu d'exécuter l'ordre de service, obéit en cela, parfois, à un acte de volonté de son supérieur. Au contraire, on ne saurait prétendre qu'en s'inclinant devant la décision juridictionnelle du Conseil d'État, les autorités executives mettent à exécution une volonté proprement dite de ce haut tribunal administratif. Certes, l'obligation où sont les administrateurs de respecter cette décision « souveraine », ne s'analyse pas seulement — comme on l'a dit parfois (Laferrière, op. cit., 2" éd., t. 1, p. 3.'31 ; Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 389) — en un simple devoir « moral» : il y a là, pour eux, un devoir juridique et constitutionnel. Mais, d'autre part, ce devoir strict ne saurait être
de même que les administrateurs, de qui la Const. de 1791 (tit. III, ch. IV, sect. 2, art. 2) disait qu'ils « n'ont aucun caractère de repré-
rattaché à l'idée d'une supériorité de la volonté du Conseil d'Etat sur la volonté des administrateurs actifs. Si la décision juridictionnelle du Conseil d'État reposait sur la volonté même de ce dernier, elle ne pourrait pas, comme telle, lier les administrateurs actifs : le concept français de l'indépendance respective des autorités chargées d'administrer et des autorités juridictionnelles (V. sur les effets de ce concept, Hauriou, op. cit., 8' éd., p. 393 et s., 957 et s.) mettrait obstacle à ce que la volonté de celles-ci s'impose à celles-là.
En partant de ce concept sé]iaratiste, on est même amené à remarquer que la possibilité d'envisager les décisions juridictionnelles du Conseil d'État comme des injonctions adressées aux administrateurs semble complètement s'évanouir. En réalité, si ces décisions s'imposent d'une façon absolue aux administrateurs, c'est précisément parce qu'elles sont tout autre chose que des actes de volonté de la part du Conseil d'État : ce qui fait leur force obligatoire, c'est qu'elles ont le caractère, non de chose voulue, mais de chose jugée. Plus exactement, les administrateurs sont tenus de les respecter et d'y conformer leurs actes, parce qu'elles émanent de l'autorité qui, d'après l'ordre juridique établi dans l'État, se trouve investie du pouvoir de trancher souverainement les difficultés que soulèvent les questions d'application et d'interprétation des lois régissant l'activité administrative, lorsque ces questions se posent sous forme contentieuse et provoquent de ce chef l'intervention d'une décision juridictionnelle.
C'est en ce sens aussi et par ce motif que la décision rendue à titre juridictionnel par 1-e Conseil d'État a, pour les autorités chargées de l'administration active, la même valeur qu'une injonction : en vertu du système de l'unité organique de l'État, elle équivaut à une injonction, en tant que c'est à elle qu'il appartient de fixer la portée et les effets des lois dont les administrateurs ont à procurer l'exécution. Toutefois, ceci ne veut pas dire que la décision juridictionnelle contienne pour les administrateurs — comme on l'a soutenu (Kellershohn, op. cit., p. 199) — un « impératif juridictionnel », qui viendrait s'ajouter à 1' « impératif légal ». Dans ses rapports avec les agents chargés de l'action administrative, le juge n'a pas plus à ordonner par son propre commandement l'exécution des lois que le chef de l'Exécutif n'a, comme supérieur hiérarchique, à renouveler pour eux, par la promulgation ou par tout autre acte spécial, les injonctions qui se trouvent contenues dans les prescriptions législatives et qui — on l'a vu plus haut (p. 414, note 11, p. 418) — imposent, par la seule vertu impérative de ces prescriptions, leur force exécutoire implicite aux agents exécutifs. La décision du juge ne pourrait constituer pour les agents administratifs un impératif nouveau que dans le cas où elle créerait pour eux du jus novum : mais précisément, il est fort douteux (V. n° 248, infrà) que l'autorité juridictionnelle puisse faire usage de ses facultés créatrices dans les questions concernant la puissance administrative de l'État.
Il n'est donc guère possible de concevoir la décision juridictionnelle relative au contentieux administratif comme une injonction proprement dite, s'adressant aux administrateurs (V. la thèse contraire développée dans Kellershohn, op. cit., p. 18 et s., 50, 147-148, 151 et s., 174 et s., 183 et s., 196 et s.). Les auteurs qui veulent y voir une injonction, obéissent, au fond, à cette tendance
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sentation », parce qu'ils n'exercent qu'une fonction d'exécution, les juges ne pouvaient apparaître que comme de simples fonctionnaires. C'est ce qu'affirmait Cazalès dans son discours déjà cité : « Le pouvoir judiciaire n'est qu'une simple fonction, puisqu'il consiste dans l'application pure et simple de la loi. » Simple fonction, cela signifiait, d'après la terminologie de l'époque, que la juridic-
très contestable, qui, ici comme ailleurs, consiste, sous prétexte de séparation des pouvoirs, à traiter les trois sortes d'organes ou d'autorités étatiques comme constituant trois personnes distinctes dans l'État (V. n"' 278-279, infrà). En réalité, les autorités juridictionnelles et les administrateurs ne sont que les organes ou agents d'une seule et même personne, l'État, qui ne peut pas, par ses tribunaux imposant des injonctions à ses administrateurs, se donner des ordres à lui-même. N'est-ce point cette unité essentielle de l'État qui a, plus que toute autre raison, permis d'affirmer queles réclamations et recours compris dans le contentieux administratif ont pour « objet» l'acte administratif lui-même, « considéré en soi » (Hauriou, op. cit,, 8* éd., p. 102)"? Il est bien évident, en effet, que l'autorité administrative de qui l'acte émane, ne possède point, dans l'État, de personnalité distincte qui puisse être mise en cause : c'est pourquoi il a fallu, dit-on (Hauriou, eod. toc), « faire le procès à l'acte », en demandant contre l'acte niéme son annulation ou sa réformation à l'autorité juridictionnelle.
Pour les mêmes motifs, l'idée d'une injonction proprement dite, adressée par les juges administratifs aux administrateurs, doit être écartée. Il 3st bien vrai que le concept d'ordre et d'impératif peut, au moins en un certain sens, trouver sa place dans les rapjiorts entre l'organe législatif et les autres autorités étatiques, comme aussi il se justifie, au sein de l'organisme administratif, dans les rapports entre le chef de service et ses subordonnés ; là, le concept d'ordre se rattache au système de la hiérarchie établie à l'intérieur de l'État, soit entre les organes, soit entre les agents, et il se légitime par ce régime d'organisation hiérarchique. De même, la notion d'injonction juridictionnelle parvient à se dégager rationnellement à l'égard des simples particuliers, entant que le juge a sur eux, en sa qualité d'autorité étatique, le pouvoirde prononcer des condamnations rétablissant le droit légal violé et même, parfois, de créer du droit extra-légal. Au contraire, lorsqu'on envisage les relations entre autorités juridictionnelles et autorités administratives, cette notion d'ordre devient insaisissable, et cela en raison du fait que, depuis la Révolution, le droit positif français a cru devoir fonder, entre les deux sortes d'autorités, un principe d'indépendance, qui exclut de l'une à l'autre tout rapport de nature hiérarchique, comme aussi toute possibilité de commandement. Finalement donc, si les administrateurs ont le devoirde se conformer aux décisions des tribunaux administratifs, ce n'est point en vertu de l'injonction que ces dernières constitueraient à leur égard : mais c'est parce que, dans le système de l'unité de l'État, tout acte fait par une autorité opérant dans le cadre de sa compétence régulière doit normalement valoir, au regard des autres autorités étatiques — même si celles-ci sont indépendantes, et à la condition toutefois qu'elles ne soient pas elles-mêmes hiérarchiquement supérieures — comme une manifestation de l'activité de la personne État une et indivisible.
lion n'est pas un pouvoir de nature représentative. Que ce point de vue ait été consacré par la Const. de 1791. c'est ce qui ressort très certainement du préambule de son titre III. Dans ce préambule trois textes spéciaux, les art. 3, 4 et 5, présentent, il est vrai, séparément les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, comme trois pouvoirs principaux et entièrement distincts, délégués diviscment parla Constitution à trois ordres d'autorités indépendantes. L'art. 5, en particulier, traite la puissance judiciaire comme un troisième pouvoir primordial, ne dérivant d'aucun des deux autres, mais directement délégué parla nation au corps des juges : un corps, dont l'indépendance se trouvait consacrée par le fait même que ce texte faisait élire les juges par le peuple 15). Cet article fut soumis à l'Assemblée dans la séance du 10 août 1791, et il fut adopté sans donner lieu à de longs débats. Cependant un député. Garât aine, souleva contre sa rédaction une objection : « Cette rédaction fait du pouvoir judiciaire un pouvoir distinct et séparé, si bien que les juges pourront se regarder à 1 avenir comme les représentants du peuple. Je demande donc qu'on remplace les mots pouvoirs judiciaires par ceux-ci : fonctions judiciaires» (Arch. pari., F^ série, t. XXIX, p. 332). Garât, comme tous les orateurs précités, ne voj^ait dans la puissance judiciaire qu'une fonction d'application executive, et non une puissance de représentation. L'observation de ce député ne provoqua point de réplique ; et toutefois, la rédaction de l'art. 5 ne fut point modifiée. Cependant, il n'est point douteux que la Const. de 1791 ait dénié aux juges la qualité de représentants. Cela résulte catégoriquement de l'art. 2 du préambule précité, qui, énumérant les représentants de la nation, exclut par son silence les juges. Le caractère représentatif a été, en 1791. dénié aux juges, parce que la Constituante estimait que le juge, encore qu'il statue librement en ne sinspirant que de sa conscience, n'a, en principe, d'autre puissance que celle d'appliquer les lois, ce qui n'est qu'une fonction subalterne, et non un pouvoir de vouloir pour la nation. En somme donc, si la Const. de 1791 a traité le pouvoir judiciaire comme un troisième grand pouvoir, c'est uniquement pour des raisons organiques, c'est-à-dire par ce motif qu'elle entendait que ce pouvoir soit organisé d'une façon indépendante, vis-à-vis notamment de l'Exécutif. C'est ce que Bergasse exprimait en disant : « Le pouvoir
(15) Art. 5 : « Le pouvoir judiciaire est délégué à des juges élus à temps par le peuple. »
judiciaire sera mal organisé, s'il dépend, dans son organisation, d'une autre volonté que celle de la nation » (Arch. pari., t. VIII, p. 441). Mais, au point de vue fonctionnel, la Constituante n'a point considéré la puissance déjuger comme un pouvoir véritable et autonome, mais seulement comme une « fonction » (l'^) (Cf. n" 370, infrà).
242. — La conception de la Constituante touchant la nature de la fonction judiciaire se manifeste encore dans deux importantes institutions, créées par elle : le référé législatif et le tribunal de cassation.
Le système du référé au législateur prend son origine dans l'art. 12, tit. II, de la loi des 1(3-24 août 1790. qui prescrit que « les tribunaux s'adresseront au Corps législatif, toutes les fois qu'ils croiront nécessaire d'interpréter une loi ». Ce texte impliquait d'abord que les juges ne peuvent interpréter la loi par voie de disposition générale et abstraite, et cette prohibition résultait déjà suffisamment du principe posé au début de ce même texte, à savoir que les tribunaux « ne pourront point faire de règlements ». Mais en outre, il semble bien que la disposition de l'art. 12 relative à l'interprétation des lois par le Corps législatif ait dû être entendue en ce sens que, même dans les espèces concrètes dont les tribunaux sont régulièrement saisis, il n'appartient pas aux juges de prononcer sur la portée de la loi, lorsque celle-ci donne lieu à de graves doutes ou difficultés (Geny, op. cit., n" 40). En d'autres termes, de même qu'actuellement encore, les tribunaux judiciaires sont tenus d'appliquer les actes administratifs invoqués devant eux au cours des procès relevant de leur compétence, mais n'ont pas qualité pour interpréter ces actes au cas où leur
(IG) Î\I. Duguit {Traité, t. I, p. 305-30G. — Cf. Séparation des pouvoirs, p. 76) soutient que « dans le .système de la Const. de 1791, les juges lormaient un corps représentatif ». 11 s'appuie surtout sur ce que la Constituante « faisait de l'ordrejudiciaire un troisième pouvoirindépendant et égal aux deux autres <> {Traité, t. I, p. 3.53), « un pouvoir distinct et autonome ■> {Séparation des pouvoirs, lac. cit.). Mais les deux questions de savoir si, d'une part, le corps des juges forme un troi-sième « pouvoir » et si, d'autre part, la fonction de juger implique une puissance de nature représentative, sont bien différentes. Et d'ailleurs, on ne saurait dire que le corps des juges fût, en 1791, pleinement autonome : .sans doute, il était élu par le peuple et il tenait sa délégation directement de la nation et de la Constitution, mais on va voir dans les pages qui suivent, qu'il était placé sous le contrôle et même dans la dépendance du Corps législatif.
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sens est contesté, et doivent à cet égard surseoir jusqu'à ce que l'acte ait été interprété par l'autorité administrative compétente, de même aussi le point de vue de la Constituante, touchant le rôle des juges vis-à-vis de la loi, a été qu'ils ont seulement pour mission d'appliquer le texte légal, et non de résoudre les difficultés auxquelles celui-ci peut donner naissance. C'est en vertu de cette idée que l'art. 12 précité a réservé au juge la faculté de recourir au législateur à l'effet de se faire donner par lui la solution des difficultés s'élevant, au cours des instances, sur le sens de la loi.
A dire vrai, il ne fut fait, sous la Révolution, qu'un usage peu fréquent de ce référé facultatif. Mais, la Constituante avait institué, d'autre part, un système de référé obligatoire, qui a été longtemps pratiqué et qui a sa source dans l'art. 21 de la loi des 27 novembre-P' décembre 1790, relative au tribunal de cassation. Ce texte vise le cas où il s'élève, entre le tribunal de cassation et les tribunaux relevant de son contrôle, un conflit de décisions, résultant de ce qu'après deux cassations successives, le troisième tribunal saisi statue de la même manière que les deux premiers tribunaux, dont les jugements ont été précédemment cassés ; l'existence même de ce conflit, passé à l'état aigu, révèle que la loi, qui en est l'occasion, suscite de graves difficultés d'interprétation, auxquelles, selon la conception de la Constituante, le législateur peut seul apporter une solution; et par suite, le texte prescrit qu'en pareil cas, le tribunal de cassation, saisi pour la troisième fois, devra surseoir jusqu'à ce que la question ait été tranchée par le Corps législatif, qui portera un décret d'interprétation de la loi. auquel le tribunal de cassation n'aura plus qu'à se conformer dans son jugement ultérieur. Ce sj'stème du référé obligatoire au législateur fut confirmé par la Const. de 1791 (tit. III, ch. V, art. 21). De l'examen de cette institution il ressort que, dans la pensée des premiers constituants, la fonction judiciaire ne comportait qu'un pouvoir d'application des lois.
La même constatation se dégage de l'observation des conditions dans lesquelles le tribunal de cassation fut organisé par la loi de 1790 et du rôle que, suivant cette loi, il était appelé à remplir. L'institution d'un tribunal de cassation répondait, en principe, à la préoccupation de créer un contrôle supérieur sur la régularité des jugements rendus par les tribunaux judiciaires. Mais, à quel point de vue et dans quel but précis ce contrôle devait-il s'exercer? Dans la pensée des auteurs de la loi de 1790, la nécessité
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d'un contrôle découlait, avant tout, de cette idée que, la tâche des tribunaux se réduisant strictement à l'application des lois, il devient indispensable d'assurer une surveillance sur la façon dont leurs décisions font cette application.
Tel est, en effet, le but en vue duquel a été établie l'institution de la cassation : celle-ci est spécialement destinée à assurer la subordination des tribunaux et la conformité de leurs décisions aux lois édictées par le Corps législatif. Ainsi envisagée, la cassation devait apparaître, en 1790, comme un pouvoir qui revient naturellement au Corps législatif lui-même. Robespierre le dit dans la séance du 9 novembre 1790 : « II est nécessaire d'avoir une surveillance, qui ramène les tribunaux aux principes de la législation. Le pouvoir de surveillance fera-t-il partie du pouvoir judiciaire? Non, puisque c'est le pouvoir judiciaire qu'on surveille... Ce droit de surveillance est donc une dépendance du pouvoir législatif. En effet, selon les principes reconnus, c'est au législateur à interpréter la loi qu'il a faite » (Arcli. pari., 1'" série, t. XX, p. 33(3). De son côté, Le Chapelier, rapporteur de la loi sur le tribunal de cassation, avait dit dans la séance du 25 octobre 1790 : « Ce droit de surveillance doit être conféré par le Corps législatif, parce qu'après le pouvoir de faire la loi, venait naturellement celui d'en surveiller l'observation, de telle manière que, si cela était possible, il serait dans les véritables principes que les jugements contrïiires à la loi fussent cassés par des décrets » {Arch. pari., t. XX, p. 22), c'est-à-dire par l'Assemblée législative elle-même.
La Constituante n'a pas été jusque-là : elle attribua le pouvoir de surveiller l'application judiciaire des lois à un organe spécial, le tribunal de cassation. Mais ce « tribunal » recevait une position et une fonction à part. Sa position est déterminée d'une façon saisissante, dès le début même de la loi, par l'art. 1^'" : « Il y aura un tribunal de cassation, établi auprès du Corps législatif » (Cf. Const. 1791, tit. III, ch. V, art. 19). Ainsi, ce tribunal est un auxiliaire du Corps législatif : placé à côté de celui-ci, il opère en quelque sorte pour son compte. Et quant à sa fonction, elle consiste — ainsi que le dit l'art. 3 de la loi de 1790 — principalement à annuler « tout jugement qui contiendra une contravention expresse au texte de la loi ». C'était dire que le tribunal de cassation devait fonctionner dans l'intérêt constitutionnel de la subordination des tribunaux au Corps législatif et à la loi, bien plutôt que dans un intérêt judiciaire : la mission propre de ce
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tribunal était de réprimer par une annulation les atteintes directes à la loi. Enfin, l'esprit dans lequel était conçue l'institution de la cassation, se manifestait encore dans l'art. 24 de la loi de 1790, qui imposait au tribunal de cassation l'obligation d'envoyer chaque année à la barre du Corps législatif une députation de huit membres pour lui rendre compte des cassations prononcées et des textes législatifs dont la violation les aurait motivées.
Dans ces conditions, il est assez délicat de dire si, d'après la loi qui l'a institué, le tribunal de cassation était ou non un organe judiciaire au sens précis et complet de ce mot. D'une part, son nom même de tribunal, certaines attributions qui lui étaient conférées par l'art. 2 et qui impliquent qu'il avait sur les autres tribunaux la prépondérance hiérarchique d'un organe judiciaire supérieur, enfin le fait que, contrairement aux propositions d'abord présentées à l'Assemblée constituante de faire nommer le tribunal de cassation par le Corps législatif, ses membres étaient élus par le peuple comme les juges ordinaires, tout cela porterait à considérer le tribunal de cassation comme un corps judiciaire et ses membres comme des juges, ainsi du reste que les dénommait la loi de 1790 (art. 13), qui qualifiait aussi leurs décisions de jugements. Mais, d'un autre côte, ce tribunal se distinguait des corps judiciaires, en ce que, selon l'expression de Le Chapelier (loc. cit.), il était « placé entre les tribunaux particuliers et la loi », établi aupi'ès du Corps législatif qui était chargé (art. 29) de procéder à son installation et de qui il relevait en tant qu'il devait lui rendre compte, enfin habilité uniquement à une mission constitutionnelle de conservation des lois, sans pouvoir « connaître du fond des affaires », ce qui lui était interdit par l'art. 3, c'est-à-dire sans pouvoir exercer cet arbitrage judiciaire entre plaideurs, qui forme, en cas de litige, l'objet le plus élevé de la fonction juridictionnelle proprement dite : à ces derniers égards, le tribunal de cassation n'avait guère d'un tribunal que le nom. Aussi M. Duguit (Séparation des pouvoirs, p. 95) est-il d'avis que le tribunal de cassation a été traité par la Constituante, « non point comme un organe du pouvoirjudiciaire, mais comme une délégation du Corps législatif »; et c'est aussi, semble-t-il, le sentiment de M. Geny (op. cit., p. 71).
En tout cas, l'idée maîtresse, qui se trouve à la base de toute cette institution, ne saurait faire doute : ici, comme en ce qui concerne le référé au législateur, la Constituante est partie de cette conviction, si profondément entrée dans l'esprit public au temps
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de la Révolution, que le droit tout entier est contenu dans la loi, que seule la loi peut vouloir et, par suite, créer du droit, que, par conséquent, l'office du juge se réduit à faire à chaque espèce l'application quasi servile du droit légal, qu'il ne peut être question, en aucune mesure, de droit dit par les tribunaux en dehors de la loi. La conséquence de ces idées était la suppression radicale de toute jurisprudence, due à l'appréciation ou à l'initiative propre des juges. Les orateurs de la Constituante s'en expliquent catégoriquement : « Ce mot de jurisprudence — dit Robespierre dans la séance du 18 novembre 1790 — doit être effacé de notre langue. Dans un Etat qui a une Constitution, une législation, la jurisprudence des tribunaux n'est autre chose que la loi : alors, il y a toujours identité de jurisprudence » (Arch. pari., 1" série, t. XX, p. 516). Le Chapelier disait le même jour : « Le tribunal de cassation, pas plus que les tribunaux de district, ne doit avoir de jurisprudence à lui. Si cette jurisprudence des tribunaux, la plus détestable de toutes les institutions, existait dans le tribunal de cassation, il faudrait la détruire. L'unique but des dispositions sur lesquelles vous allez délibérer, est dempêcher qu'elle ne s'introduise » (ibid., p. 517). Ainsi, d'après cette dernière citation, l'institution même de la cassation s'inspirait essentiellement de l'idée que la fonction judiciaire, consistant entièrement en application des lois, ne comporte point le pouvoir pour les tribunaux de dégager du droit extra-légal par voie juridictionnelle et jurisprudentielle.
243. — Qu'est-il advenu, depuis la Révolution, de cette conception de la fonction judiciaire? Il est certain qu'elle s'est profondément modifiée sous un premier rapport : l'idée révolutionnaire si étroite, suivant laquelle les juges ont pour mission unique d'appliquer les lois en tant que leurs dispositions sont claires et certaines, mais ne peuvent les interpréter en cas de doute ou d'obscurité, cette idée initiale ne s'est point maintenue. On en trouve la preuve dans la disparition de l'institution du référé au législateur. Et d'abord, le référé facultatif a été implicitement abrogé par l'art. 4 du Code civil, qui interdit au juge de se refuser à statuer en cas d'obscurité de la loi. L'art. 4 spécifie qu'un tel refus pour un tel motif constitue de la part du juge un déni de justice, c'est-à-dire une défection, un manquement grave à sa fonction : c'est donc que la fonction de juger comprend essentiellement en soi, non seulement l'application des lois dont la portée n'est pas dou-
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teuse, mais encore l'inlerprétation de celles qui donnent lieu à des difficultés. Le référé obligatoire, confirmé par la loi du 16 septembre 1807, a survécu jusqu'à la loi du 30 juillet 1828, qui répudie déjà le principe sur lequel il reposait : son abrogation a été définitivement confirmée par la loi du P"" avril 1837, qui prescrit qu'après deux cassations successives prononcées pour le même motif, le troisième corps judiciaire auquel l'affaire est renvoyée, devra conformer son jugement à la décision de la Cour de cassation sur le point de droit jugé par celle-ci. Il résulte de cette loi que, même dans le cas où les difficultés d'interprétation de la lo sont si fortes qu'elles suscitent un conflit prolongé entre les jurisprudences contradictoires de la Cour de cassation et des tribunaux statuant en dernier ressort, il n'y a point lieu de recourir à l'interprétation par le législateur : mais cette interprétation, envisagée comme une dépendance de la fonction déjuger, doit appartenir directement à l'autorité judiciaire.
D'autre part, il est résulté de la loi de 1837 cette très importante conséquence que la Cour de cassation acquérait le pouvoir de connaître du fond des affaires et d'exercer, dans l'espèce donnant lieu au pourvoi, la plénitude de la fonction de juger, tout au moins en ce sens qu'elle était habilitée désormais à trancher par elle-même, et avec une puissance s'imposant souverainement, la question de droit engagée dans le procès. Jusque-là, la Cour suprême n'avait exercé en matière judiciaire qu'une activité produisant des effets négatifs : son rôle consistait exclusivement, d'après la loi de 1790, à annuler les jugements violant uneloi; elle était réduite à ce pouvoir de cassation et n'avait pas à statuer sur le procès lui-même; c'est précisément ce que la loi de 1790 exprimait en lui interdisant de connaître du fond des affaires. Elle ne formait donc pas, au-dessus des Cours d'appel, un troisième degréde juridiction, c'est-à-dire un juge supérieur chargé de substituer dans le procès une sentence nouvelle à celle des juges antérieurs : à dire vrai, elle ne jugeait en aucune mesure leprocès, mais elle se bornait à apprécier la légalité des procédui'es et des jugementsintervenus au sujet du procès. Par l'effet de la loi de 1837, la Cour de cassation, dotée maintenant de la puissance d'imposer sa décision aux tribunaux qui relèvent d'elle, s'est trouvée investie d'un pouvoir positif, qu'on peut même, en un certain sens, qualifier de pouvoir de pleine juridiction. Sans doute, il subsiste toujours du système originaire de 1790 ce principe que les juges suprêmes n'ont point à connaître des faits de la cause et doivent
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s'en tenir au contrôle de légalité des jugements à eux déférés; sans doute aussi, ce contrôle continue, aujourd'hui comme à l'origine, à se traduire, en la forme, par de simples annulations de jugements, suivies de renvoi à une autoritéjuridictionnelle nouvelle, et il n'appartient pas à la Cour de cassation de substituer directement sa décision propre à celle qu'elle met à néant. Mais, du moins, cette annulation a, depuis 1837, pour effet d'imposer au nouveau tribunal saisi l'adoption d une solution juridique déterminée; et par conséquent, il résulte de la loi de 1837 que la Cour suprême a implicitement le pouvoir d'émettre, par la voie détournée de la cassation, de véritables décisions positives touchant les questions de droit que soulèvent les procès : en cela, cette cour est bien devenue une autoritéjuridictionnelle du troisième degré, statuant, d'une façon au moins indirecte, sur le fond même des procès, sur leur fond juridique. Il en est ainsi, tout au moins, dans le cas de seconde cassation : mais en pratique, les tribunaux n'attendront habituellement pas une seconde cassation pour s'incliner devant la puissance impérative de la Cour suprême.
Dès lors, la question de savoir si la Cour de cassation doit être envisagée comme un organe judiciaire, ne peut plus soulever aucune des hésitations permises pour l'époque révolutionnaire : d'une part, elle n"a plus aucune attache avec le Corps législatif, vis-à-vis de qui elle est devenue pleinement indépendante, ayant elle-même le pouvoir d'interpréter souverainement les lois pour la solution des litiges; d'autre part, elle participe positivement à la fonction déjuger, en tant qu'à son ancien pouvoir négatif de simple tribunal de cassation s'ajoute le pouvoir implicite de dire définitivement le droit applicable au procès. A tous ces égards, il ne reste rien du point de vue de la Constituante, qui, confinant les juges dans l'application stricte des lois, avait, sous prétexte de séparation des pouvoirs, réservé l'interprétation des textes douteux au Corps législatif.
244. — Mais ce n'est pas tout. Non seulement la législation postérieure à la Révolution a abrogé les institutions spéciales, créées en 1790, qui tendaient à exclure l'interprétation des lois de la fonction judiciaire, mais encore le droit positif qui s'est formé après la période l'évolutionnaire, a consacré, touchant la nature et l'étendue de la puissance de juger, une conception nouvelle, selon laquelle cette puissance comprend, outre l'application des lois et leur interprétation proprement dite, une large faculté
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de dire du droit d'espèce, en vue de combler les lacunes de la loi.
Telle est, en effet, la notion générale qui se déduit irrésistible, ment de l'art. 4 du Code civil, dont on ne saurait trop accentuer, à cet égard, la capitale importance. Ce texte, dont la portée est aussi considérable que celle de bien des textes constitutionnels organisant actuellement les divers pouvoirs publics (V. sur la portée de l'art. 4, Hauriou, op. cit., 6" éd., p. 295 en note), précise, de la façon la plus nette, les diverses difficultés que peut rencontrer le juge appelé à vider par sa sentence un litige, en tant que ces difîicultés résultent de l'imperfection du secours que lui prêtent les lois : ce sont le « silence », 1' « obscurité » ou 1' « insuffisance de la loi ». Il se peut, d'abord, que la loi ait réglé la question portée devant les tribunaux, mais que le sens de la règle légale soit obscur et douteux : en ce cas, l'art. 4 fait au juge un devoir de dissiper cette incertitude, en déterminant sous son appréciation personnelle la portée vraisemblable du texte : c'est ici, peut-on dire, simple affaire d'interprétation. Mais lart. 4 va plus loin : il prévoit le cas où la loi à appliquer n'a solutionné l'espèce litigieuse qu'en partie et d'une manière insuffisante, et il ordonne alors à l'autorité judiciaire de suppléer à ces insuffisances par sa propre décision. Bien plus, l'art. 4 envisage Téventualilé où la loi garderait un silence complet sur la question engagée dans le litige : et cette fois encore, il interdit aux tribunaux de tirer « prétexte » de ce silence pour se refuser à juger. C'est dans cette dernière hypotbèse surtout qu'il faut se placer pour apercevoir toute l'étendue des pouvoirs que l'art. 4 reconnaît au juge. Il résulte de ce texte que le juge, babilité ou plutôt astreint à juger, même dans le silence de la loi, devra nécessairement créer par lui-même les éléments de solution que la loi lui refuse (17). Du moins, il en sera ainsi, dans le cas où la fonction de juger s'exerce en vue de trancher un litige. L'art. 4 fait donc du juge un arbitre d'Etat, ayant un pouvoir indéfini d'apaiser les litiges et
(17) Il n'est donc pas exactde dire, comme le font maints auteurs français, qu'ily a lieu à juridiction quand un droit est « violé » (Artur, Revue du droit public, t. XIII, p. 226): ni davantage de dire, comme les auteurs allemands, que la justice est appelée à intervenir, lorsqu'il y a eu « Stôrung der Rechtsordnung » (G. Meyer, op. cit., 6° éd., p. 618). Car, l'autorité judiciaire n'a pas seulement pour tâche de faire respecter le droit préexistant, mais encore de trancher toute contestation entre plaideurs par une solution, qui constituera entre ceuxci du droit judiciaire etnouveau.
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possédant à cet effet la faculté, non seulement de dire le droit légal par application pure et simple ou par interprétation de la loi, mais encore de dire du droit judiciaire toutes les fois qu'il est indispensable de suppléer au silence des lois. p]n un mot, l'art. 4 consacre, en droit positif français, ce principe capital que la fonction juridictionnelle consiste parfois à créer inter partes du droit né de la seule puissance du juge.
Certains auteurs ont cependant tenté d'échapper à cette conclusion, en invoquant le raisonnement suivant: si le Code civil défend au juge de jamais se retrancher derrière le silence de la loi, cela tient à ce que, dans la pensée de ses créateurs, la codification du droit français a eu pour effet de dégager un ensemble de principes, qui devaient largement suffire à tous les besoins de la pratique et dans lesquels le juge était assuré de trouver, à tout événement, des éléments de solution des causes judiciaires. L'art. 4 signifierait ainsi que les tribunaux nepeuvent, en aucuncas, prétexter du silence de la loi, parce qu'en aucun cas un tel prétexte ne serait admissible. Mais, cette explication qui ne cadre guère avec la teneur même de l'art. 4, est pareillement démentie par les déclarations expresses qu'ont émises les rédacteurs du Code civil touchant la portée de leur œuvre de codification. Portails notamment afiirme avec une clarté parfaite que la nouvelle législation codifiée ne prétend nullement fournir à la pratique judiciaire toutes les solutions que celle-ci aura à formuler pour le règlement des rapports de droit litigieux. Voici, à cet égard, quelques extraits particulièrement significatifs du Discours préliminaire, présenté par Portails au nom de la commission de rédaction du Code civil. Partant de l'aveu que « tout prévoir est un but qu'il est impossible d'atteindre », le Discours préliminaire déclare que, « quoi que l'on fasse, les lois positives ne sauraient jamais remplacer l'usage de la raison naturelle dans les affaires de la vie ». Le motif en est que « les besoins de la société sont si variés, la communication des hommes est si active, leurs intérêts sont si multipliés, et leurs rapports si étendus, qu'il est impossible au législateur de pourvoir à tout — Un Code, quelque complet qu'il puisse paraître, n'est pas plutôt achevé, que mille questions inattendues viennent s'offrir au magistrat Une foule de choses sont
donc nécessairement abandonnées à l'arbitrage des juges La
prévoyance des législateurs est limitée.... Ce serait donc une erreur de penser qu'il pût exister un corps de lois, qui eût d'avance pourvu à tous les cas possibles. » Aussi, « on ne peut pas
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plus se passer de jurisprudence que ,de lois. C'est à la jurisprudence que nous abandonnons les cas rares et extraordinaires, qui ne sauraient entrer dans le plan d'une législation raisonnable, les détails trop variables et trop contentieux, qui ne doivent point occuper le législateur, et tous les objets que l'on s'efforcerait inutilement de prévoir. C'est à l'expérience de combler successivement les vides que nous laissons. » La portée de ces explications de Portails est encore mise hors de doute par la distinction qu'il établit, à cet égard, entre les lois criminelles et les lois civiles. En ce qui concerne les premières, le juge ne peut suppléer à leur silence. Quant aux secondes, lejugepeuty suppléer comme « arbitre éclairéet impartial ». Il doit juger, parce que « la justice est la première dette de la souveraineté » . Cette dernière idée est développée parPortalis dans les termes suivants: « Dans les matières civiles, le débat existe entre deux ou plusieurs citoyens. Une question de propriété ou toute autre question semblable ne peut rester indécise entre eux. On est forcé de prononcer : de quelque manière que ce soit, il faut terminer le litige. Si les parties ne peuvent pas s'accorder elles-mêmes, que fait alors l'Etat? Dans l'impossibilité de leur donner des lois surtouslesobjets.il leur offre, dans le magistrat public, un arbitre éclairé et impartial, dont la décision les empêche d'en venir aux mains. » D'où cette conclusion : « Nous reconnaissons dans les juges l'autorité de statuer sur les choses qui ne sont pas déterminées par les lois » (Fenet, Travaux préparatoires du Code civil, t. I, p. 467 à 476; Locré, La législation de la France, t. I, p. 256 à 265) (18). Ces paroles de Portails forment le commentaire le plus clair de l'art. 4 : elles indiquent que, dans l'intention de ses rédacteurs comme dans sa formule expresse, ce texte fait du juge un arbitre chargé de suppléer aux lacunes de la loi et investi, par suite, d'une fonction qui — alors même qu'en fait, les tribunaux n'auraient que très rarement l'occasion d'exercer un tel arbitrage — ne peut être définie théoriquement et en principe comme une simple fonction d'application des lois.
(18) Leprojet delà commission du Gouvernement, de l'an VIII, disait, de même, en son livre i^réliminaire, tit. V, art. 11 : « Dans les matières civiles, le juge, à défaut de loi précise, est un ministre d'équité » ; — art. 12 : <> le juge qui refuse de juger, se rend coupable de déni de justice » ; — art. 13 : « Dans les matières criminelles, le juge ne peut, en aucun cas, suppléer à la loi » (F'enet, op. cit., t. II, p. 7).
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245. — On peut se demander, après cela, comment il se fait que tant d'auteurs maintiennent encore la définition, empruntée aux concepts révolutionnaires, suivant laquelle juger, c'est uniquement appliquer les lois. Rien dans les textes n'autorise une telle notion, et la vérité est, au contraire, que cette notion est en opposition directe avec la disposition de l'art. 4 et les déclarations formelles du législateur de 1804. Mais la survivance de cette définition s'explique par ce fait que la croyance à l'omnipotence de la loi, c'est-à-dire à sa capacité de tout prévoir et régler, n'a pas cessé de demeurer pi'ofondément enracinée dans l'esprit public français. Les idées des hommes de la Constituante sur le rôle respectif du législateur et du juge, leurs défiances à l'encontre de l'autorité judiciaire, ont persisté bien après l'achèvement de la Révolution. On en trouve notamment la preuve dans les critiques très vives qui furent, lors de la confection du Code civil, soulevées par certains tribunaux d'appel contre le principe de l'art. 4, et surtout dans la résistance opiniâtre qui fut, on le sait, opposée par le Tribunat au titre préliminaire du Code civil et, en particulier, à la disposilion de ce même art. 4 (V. notamment Fenet, op. cit., t. VI, p. 150 et s.).
Au surplus, on a cru trouver, en faveur de la doctrine issue de la Révolution, un argument suffisamment solide dans certaines dispositions, toujours en vigueur, de la loi des 27 novembre- 1" décembre 1790 créant le tribunal de cassation. Si, en effet, l'institution du référé au législateur a disparu du droit français, ainsi que le rattachement de la Cour de cassation au Corps législatif, d'autre part cependant, il est à remarquer que, conformément à la loi de sa fondation, la Cour suprême n'est, actuellement encore, autorisée à casser une décision judiciaire que « pour contravention expresse au texte de la loi ». Aucun texte ultérieur n'est venu modifier cette disposition limitative de l'art. 3 de la loi de 1790 : l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810 l'a, au contraire, confirmée; et c'est pourquoi, aujourd'hui encore, toute décision de la Cour suprême, prononçant une cassation, prend soin de spécifier le texte de loi, dont la violation ou la fausse application forme le fondement même et la justification juridique de la cassation prononcée. N'est-ce point là la preuve éclatante du « règne exclusif de la loi, comme source de décisions judiciaires » (Geny, op. cit., p. 78)? Et le fait même que, d'après le droit positif en vigueur, la Cour de cassation a pour unique mission de casser pour violation de la loi, n'implique-t-il pas manifestement Carré de Malberg. — T. h 47
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que les décisions judiciaires ne consistent qu'en application des textes législatifs?
Il n'est guère contestable, en effet, que la disposition non abrogée de l'art. 3 de la loi de 1790 ne forme, dans le droit actuel, un vestige de l'ancienne conception, qui réduisait les tribunaux à un rôle de pure application des lois et qui, par suite aussi, ne conférait au tribunal de cassation le pouvoir d'annuler leurs sentences que pour cause d'atteinte à la loi. Mais, précisément parce que cette conception est aujourd'hui contredite par l'ensemble de la législation relative à la portée de la fonction judiciaire, par l'art. 4 du Code civil, par la loi de 1837 reconnaissant à la Cour de cassation une puissance juridictionnelle qui dépasse de beaucoup son pouvoir originaire de pure annulation, il est arrivé qu'au cours du xix^ siècle, la Cour suprême a sans cesse tendu et est, dans une large mesure, parvenue à se dérober aux limitations surannées de l'art. 3, et à transformer l'ancien contrôle qu'elle exerçait sur les jugements, au point de vue exclusif de leur conformité avec les textes, en un contrôle singulièrement plus ample, qui porte, d'une façon générale, sur le bien-fondé du droit dit inter partes par les arrêts de justice. Sans doute, la Cour de cassation manifeste avec soin sa déférence pour la loi qui l'a instituée, en rattachant toujours les annulations qu'elle prononce, à un texte. Il n'en demeure pas moins certain que, depuis sa fondation,la Cour suprêmea, parsapropre jurisprudence, grandement modifié et élargi son pouvoir de contrôle sur les tribunaux relevant de sa censure.
C'est ce qu'a parfaitement montré M. Geny (op. cit., n° 45 et n°^ 177 à 183). Cet auteur exprime et résume la transformation qui s'est opérée dans le contrôle de la Cour de cassation, soit quanta sa nature, soit quant à son étendue, en répétant à plusieurs reprises (p. 77,78,85,557,563,568) qu'elle est aujourd'hui « souveraine interprète pour l'ensemble du domaine juridique privé », qu'elle « exerce une complète souveraineté d'interprétation dans toute la sphère juridique (privée) », qu'elle a le « contrôle » et la « direction souveraine de toute l'interprétation juridique », enfin qu'elle a « la plénitude du contrôle » et qu'elle possède une « souveraineté générale » en matière juridictionnelle (p. 559 et 570). Cette évolution était inévitable. En effet, du moment qu'il était reconnu que les tribunaux ne se bornent pas à faire application des lois en vigueur, mais qu'ils peuvent, en outre, dire du droit pour combler les lacunes de la législation, il devenait indispensable aussi que
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le contrôle de la Cour suprême sur les décisions des tribunaux pût s'exercer, non seulement à l'efïet de vérifier leur légalité proprement dite et de sauvegarder ainsi l'application des lois, mais encore à Teffet de surveiller, au point de vue de sa valeur intrinsèque, le droit créé par les juges dans le silence de la loi. Sinon, au cas où la loi est muette, les tribunaux, échappant à la fois à l'obligation stricte de suivre les textes et à la censure de la Cour de cassation, auraient acquis une puissance de statuer arbitrairement, qui n'aurait pas laissé de présenter de grands inconvénients et même de réels dangers pour les justiciables. Ces inconvénients auraient été particulièrement sensibles, dans le cas où, sur une question de droit non réglée par un texte, il existe une jurisprudence possédant quelque solidité : il n'aurait pas été admissible que certains tribunaux aient pu se jouer de cette jurisprudence, en rompre l'unité bien établie, et en refuser aux plaideurs le bénéfice sur lequel ceux ci ont dû compter. En un mot et d'une façon générale, s'il est nécessaire que les jugements appliquant et interprétant les lois soient soumis à un contrôle de légalité, à plus forte raison cette nécessité d'un contrôle se fait-elle sentir quant aux jugements dans lesquels le tribunal dit le droit par ses propres moyens.
Il a fallu, d'ailleurs, à la Cour de cassation une grande prudence et une réelle habileté pour parvenir à étendre son inspection sur cette dernière sorte de sentences. Car, régulièrement, d'après la loi qui gouverne son activité, la Cour suprême, instituée pour empêcher qu'il ne soit porté atteinte à l'intégrité des lois, et n'ayant à examiner les arrêts attaqués qu'au point de vue de leur conformité extrinsèque avec les textes formels, n'aurait pas dû s'occuper de ces arbitrages que le juge exerce en vertu de sa propre puissance et en dehors du domaine réglementé par les lois. Mais, d'une part, la nature même des choses exigeait que^ dans une sphère où règne librement l'appréciation propre de l'autorité juridictionnelle, la Cour de cassation fût tout spécialement appelée à intervenir, parce que^ dans l'état de l'organisation judiciaire française, cette cour présente au degré le plus élevé les garanties de haute sagesse, qui peuvent seules justifier l'existence d'un tel pouvoir d'appréciation libre des tribunaux. D'autre part, la Cour de cassation a pu réaliser cette extension de son contrôle, grâce à ce fait qu'elle-même n'est subordonnée à aucun contrôle supérieur : se trouvant ainsi maîtresse souveraine de la détermination des cas dans lesquels il y a violation de la
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loi, elle a pu, en prononçant de ce chef la cassation, exercer son influence sur toutes les décisions des juges relevant d'elle, c'està-dire aussi bien sur celles disant du droit extrâ-légal que sur celles rendues en application des lois.
De cette extension du rôle primitif de la Cour suprême il est résulté cette importante conséquence qu'à sa tâche originaire, qui ne consistait qu'à surveiller l'application des lois en vue de sauvegarder l'unité de la législation, il s'est ajouté un second pouvoir, celui d'assurer l'unité de la jurisprudence. Mais, il est sorti de cette même évolution une autre conséquence non moins considérable. Selon son statut initial, le tribunal de cassation ne devait point connaître du fond des affaires, et notamment il ne pouvait s'immiscer dans l'examen des faits constitutifs de l'espèce : en raison même de l'objet spécial de sa mission, il devait se mettre au-dessus et en dehors de l'espèce, pour statuer, d'une façon, en quelque sorte, idéale, sur la validité légale du jugement frappé de pourvoi. Cette séparation absolue du point de droit et du point de fait n'a pu se maintenir intégralement. En effet, dans les cas où, en l'absence de réglementation législative, les tribunaux ont dû exercer entre les plaideurs cet arbitrage qui consiste à leur dire du droit d'après les faits de la cause, la mission que s'est reconnue la Cour suprême de contrôler le droit ainsi dit, devait forcément l'amener à un examen des faits en question : car, en pareille hypothèse, le droit dit par les juges « sort des faits euxmêmes », comme le déclare M. Geny (op. cit., p. 56ô); et par suite, il est impossible de l'isoler de ces faits. Sans doute, les tribunaux dont la sentence est déférée à la Cour suprême, ont, quant à la pure constatation des faits, un pouvoir souverain; mais du moins, les solutions juridiques qu'ils adoptent en considération des faits, tombent sous le contrôle de la Cour de cassation : et par là même, celle-ci est appelée à examiner ces faits, au point de vue tout au moins de la détermination du droit judiciaire à y appliquer. Finalement donc, elle exerce la faculté de casser les décisions attaquées devant elle, en l'absence même de toute violation formelle des lois et par cela seul que la solution de droit appliquée aux faits du procès ne lui paraît pas convenablement appropriée à ceux-ci : bien plus, elle va jusqu'à s'occuper spécialement des faits, en vue de dégager le règlement de droit qui doit y être adapté. A tous ces égards, il est permis de dire derechef (Cf. n° 243, supra) que la Cour de cassation est bien près de constituer un nouveau degré de juridiction; elle ressemble de plus en
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plus à un tribunal d'un degré supérieur, auquel les parties, après avoir épuisé les juridictions subalternes, s'adressent à nouveau pour se faire dire le droit qui terminera leur procès. Cette transformation du rôle originaire de la Cour suprême confirme que, dans l'état actuel du droit positif français, la fonction juridictionnelle ne se réduit pas à appliquer les lois.
246. — Après avoir établi que la fonction juridictionnelle ne consiste pas seulement à appliquer et à interpréter les lois, mais qu'elle comprend aussi un large pouvoir de dire du droit nouveau, il convient maintenant d'indiquer les limites de cette puissance créatrice des autorités judiciaires.
Les limitations que comporte la puissancejuridictionnelle, découlent toutes de ce principe fondamental que les juges ne peuvent aucunement s'immiscer dans l'exercice de la fonction législative, ni empiéter sur les attributions réservées à l'organe de la législation. C'est là un principe qui a été formulé avec une grande fermeté par des textes multiples de l'époque révolutionnaire. Déjà, la loi sur l'organisation judiciaire des 16-24 août 1790 (tit. II, art. 10 et 12) interdisait aux tribunaux de « prendre directement ou indirectement aucune part à l'exercice du pouvoir législatif », et elle déduisait de là notamment qu' « ils ne pourront point faire de règlements ». La Const. de 1791 (tit. III, ch. V, art. 3) renouvelle la même probibition en ces termes : « Les tribunaux ne peuvent s'immiscer dans l'exercice du pouvoir législatif ou suspendre l'exécution des lois. » La Const. de l'an III (art. 203) répète que « les juges ne peuvent s'immiscer dans l'exercice du pouvoir législatif, ni faire aucun règlement ». Après rachèvement de la Révolution, ces principes sont confirmés par l'art. 5 du Code civil : « Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises. » Et l'art. 127-1° du Code pénal vient sanctionner ces prohibitions, en édictant des peines contre les autorités judiciaires qui se seraient rendues coupables de tels empiétements. Toutes ces dispositions ne sont que l'application de ce principe de séparation des pouvoirs législatif et judiciaire, qui, après 1789, a été si solidement établi en France, contre les juges surtout.
Mais alors, ces textes semblent faire surgir immédiatement une objection fort grave contre la conception qui a été soutenue ci-dessus et qui admet chez le juge un pouvoir créateur du droit. Car, en principe, la création d'une disposition juridique (d'un
Rechtssatz, selon l'expression technique allemande), soit à titre de règle générale, soit à litre de prescription destinée à régir un cas individuel, présente un caractère de décision initiale, et, pour ce motif même, forme un acte de puissance législative, qui rentre normalement dans la compétence exclusive de l'organe législatif. Ainsi, le principe de la séparation des pouvoirs législatif et judiciaire semble exclure impérieusement toute possibilité de reconnaître au juge la faculté de dire du droit qui n'ait pas été déjà consacré par les lois.
Cette considération constitutionnelle a exercé une grande influence sur la formation des idées relatives à la fonction juridictionnelle. Elle a fortement contribué à créer chez les auteurs cet état d'esprit, qui consiste à ne voir dans la juridiction qu'une puissance de constatation et d'application du droit en vigueur. Cet état d'esprit se manifeste, actuellement encore, dans les définitions courantes de la fonction juridictionnelle, et par exemple dans celle que propose M. Duguit (L'/i/o/, t. I, p. 416 et s.; Traité A. I, p. 263 et s.). D'après cet auteur, la juridiction n'a d'autre objet et d'autre raison d'être que de « constater » le droit existant, de le reconnaître et de le déclarer, en vue d'en assurer la réalisation. M. Duguit insiste sur ce point que le juge n'a pas à faire œuvre de puissance créatrice : sa tâche se borne à constater et à émettre « une décision qui est la conséquence nécessaire et logique de la constatation » ; nécessairement aussi, cette constatation présuppose du droit qui existe déjà; c'est pourquoi cet auteur conclut en reproduisant la maxime banale : « Les jugements ne créent pas de droits, ils les constatent. » Or, quelle est la source de ces droits, dont le juge doit se bornera vérifier et à affirmer l'existence? Cette source ne peut être que la loi; et c'est bien ce qu'atteste M. Duguit : « La décision de l'Etat-juge est une décision qui doit être la conséquence logique de la loi » {Manuel de droit constitutionnel, 1'^ éd., p. 249). Et ainsi, cette doctrine aboutit à la conclusion que la fonction juridictionnelle consiste, en somme, à dire du droit légal. C'est ce que d'autres auteurs, comme ^L Artur (Revue du droit public, l. XIII, p. 227), expriment directement en disant : « Le juge a pour mission essentielle et unique d'appliquer la loi. » S'il sortait de là, s'il créait lui-même du droit, il usurperait la puissance du législateur.
Il est, en effet, indéniable que le juge qui crée de sa propre initiative une solution juridique pour l'apaisement d'un litige, exerce en cela un pouvoir qui est, en soi, d'essence législative
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(V. n" 250, infrà) (i9). Et tel était, sans doute, le point de vue auquel se plaçaient les textes précités de l'époque révolutionnaire, lorsqu'ils faisaient défense aux tribunaux d'entreprendre, en quelque façon que ce soit, sur les fonctions du législateur. C'est bien pourquoi aussi la législation d'alors réservait aux juges la faculté de s'adresser au législateur, lorsqu'ils ne trouvent pas dans les lois en vigueur les éléments de solution suiFisants des questions qui leur sont soumises (loi des 16-24 août 1790, tit. II, art. 12. — V. no 242, siiprà). Mais, depuis que cette institution du référé au législateur a été supprimée, depuis qu'a été imposée au juge l'obligation stricte de solutionner par lui-même et dans tous les cas tous les procès dont il est saisi, la portée du principe de séparation des pouvoirs législatif et judiciaire, tel que ce principe avait été conçu sous la Révolution à l'encontre des tribunaux, a subi une modification, c'est-à-dire une restriction, notable. Car, du moment que le juge était tenu de statuer même dans le silence de la loi, comment aurait-on pu maintenir contre lui l'interdiction de créer par sa propre sentence la solution de droit qu'il ne trouve point dans les textes, et d'agir ainsi à la façon d'un législateur? Aussi est-il à remarquer que le Code civil, après avoir, dans son art. 4, posé en principe que les juges ne pourront laisser aucun litige sans solution, ne reproduit plus contre eux qu'une seule des conséquences des prohibitions formulées par la législation révolutionnaire, celle de statuer par voie de disposition générale (art. 5). On ne peut donc plus, depuis 1804, se prévaloir des textes de l'époque intermédiaire pour dénier à l'autorité juridictionnelle cette faculté, d'essence législative, qui consiste à créer du droit : il y a là, au cas de lacune dans la loi, un pouvoir de création, qui peut être exercé par le juge comme par le législateur. Seulement, ce droit de création juridictionnelle ne peut être édicté en forme de prescription réglementaire, ainsi que le spécifie l'art. 5. Et d'autre part, il résulte des principes généraux du droit public — sans que le Code civil
(19) Ce point n'a pas ètè aperçu par M. Geny (op. cit., p. 181). Cela tient à ce que cet auteur, bornant ses études pénétrantes à la fonction judiciaire, ne s'est pas occupé de rechercher par lui-même quelle est, en droit constitutionnel français, la notion précise qu'il faut se faire de la loi. 11 se borne à reproduire sur ce point l'opinion commune, en déclarant que « ce qui spécifie la fonction législative, c'est le caractère général et permanent de ses dispositions ». Et par suite, il déclare que le juge qui crée du droit pour solutionner une espèce déterminée, ne fait pas œuvre législative.
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ait eu besoin de le rappeler — que les décisions juridictionnelles ne peuvent jamais contredire les lois en vigueur ou y déroger. Ce sont là les deux seules causes de limitations à la puissance créatrice des tribunaux, qui subsistent aujourd'hui en vertu du principe de séparation des pouvoirs législatif et judiciaire.
247. — En premier lieu, si le juge est capable de créer parfois du droit nouveau, il lui est interdit de donner à ces décisions la forme et la valeur de règles générales. Cette interdiction s'applique aussi bien aux sentences qui ne font que reconnaître et déclarer le droit légal qu'à celles qui disent le droit prœter legem. En ce qui concerne ces dernières, il est bien vrai qu'elles ressemblent à des décisions législatives par leur caractère de nouveauté ; mais, entre elles et les lois, il y a cette grande différence que la loi peut créer le droit et le crée habituellement par voie de prescription générale et à titre de statut de la communauté, tandis que la sentence d'une autorité juridictionnelle n'a, en principe, que la portée d'une solution d'espèce, édictée à titre individuel et n'engendrant de droit quinter partes. Emise pour les besoins de la cause, c'està-dire pour l'apaisement nécessaire d'unlitige, cette sentence n'a de valeur que relativement à la cause à laquelle elle s'applique. Sans doute, une décision de justice, qui vient dégager un principe juridique nouveau, tient lieu de loi aux parties entre qui elle a été rendue : mais elle ne vaut comme telle que pour l'espèce qu'elle vise. L'acte juridictionnel n'a donc pas la puissance qui est propre à l'acte législatif : son dispositif ne possède que la force de chose jugée (art. 1351, C. civ.). Il en est ainsi même des arrêts de la Cour de cassation : quelle que soit leur haute autorité doctrinale, ils n'ont point force législative et ne lient point (sauf le cas prévu par la loi du P"' avril 1837) les tribunaux relevant de cette Cour, pas plus d'ailleurs qu'ils ne la lient elle-même.
Ainsi, dans ses rapports avec la puissance juridictionnelle, la puissance législative se cai-actérise, non point comme un pouvoir de créer des solutions de droit — car c'est là un pouvoir qui est commun, dans une certaine mesure, au juge et au législateur — mais comme le pouvoir de créer des règles générales (20). Ce
(20) On a vu toutefois (n"' 98, 111 et s., suprà) que la généralité, de la disposition ne peut être considérée comme le critérium absolu de la loi. Si, en etfet, dans sa comparaison avec la juridiction, la législation^ se caractérise parle pouvoir qu'a le législateur de fonder le droit à titre de prescriptions générales, ce critérium cesse d'être exact dans les rapports de la puissance législative avec
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pouvoir de statuer generaliter est, en effet, dénié au juge, qui ne peut, en fait de dreit, créer que du droit d'espèce. C'est en ce sens et pour ce motif qu'il faut énergiquement affirmer que la jurisprudence ne saurait aucunement être envisagée en France comme une source générale de droit positif, ainsi que c'est le cas en Angleterre. Tous les efforts qui ont été tentés pour lui attribuer le caractère de source du droit (V. sur ce point Geny, op. cit., p. 426 et s.), sont condamnés à se heurter à la règle constitutionnelle qui vient d'être rappelée et qui, par cela seul qu'elle limite la valeur des décisions juridictionnelles à l'espèce en vue de laquelle elles sont intervenues, exclut rigoureusement la possibilité d'admettre qu'elles puissent jamais constituer un ordre juridique capable de régir les espèces à venir.
En résumé donc, l'autorité juridictionnelle ne peut pas ériger en règle commune le droit qu'elle est parfois appelée à dire d'une façon initiale pour trancher les procès : le droit dit par le juge ne vaut que comme droit d'espèce, et en cela, legà vicem non obtinet (21). En rappelant cette formule romaine, on ne peut s'empè-
la puissance administrative : car, il a été constaté que cette dernière comporte, tout comme la législation, le pouvoir d'émettre des règles générales.
(21) II y a là assurément une cause d'infériorité du droit dit par le juge vis-à-vis du droit édicté en forme de règle générale par le législateur : le système des décisions juridictionnelles d'espèce nuit à la stabilité du droit et engendre l'insécurité pour les justiciables. Mais cette imperfection, si fâcheuse soit-elle, semble se trouver rachetée, en bonne partie, par de précieux avantages. De toutes les infirmités inhérentes aux institutions juridiques, il n'en est peut-être pas de plus grave, dans les temps modernes, que celle qui résulte du système consistant à établir l'ordre juridique applicable aux particuliers par la voie de règles générales posées d'avance et destinées à régir indistinctement tout un ensemble de cas que l'on jirétend être de même nature. La crainte de l'arbitraire, la méfiance à l'égard des autorités publiques et le désir de limiter leur puissance, enfin la passion de l'égalité poussée à son jooint extrême, ont fait que l'évolution du droit s'est, sous ce rapport, orientée dans un sens opiiosé au progrès de la science médicale, qui, elle, tend, au contraire, dit-on, à reconnaître, dans chacun des cas individuels qu'elle est appelée à traiter, une espèce particulière, soulevant un nouveau problème et nécessitant un traitement approprié au sujet. Au rebours de cette méthode, le législateur aborde et résout les problèmes de l'ordre juridique, comme si chacune des catégories de rai3ports de droit qu'il envisage, pouvait être ramenée à un type abstrait, immuable, susceptible d'être réglé, une fois pour toutes, par une prescription fixe et invariable. Et comme les créateurs des lois sentent bien, cependant, que leurs règles générales sont appelées à s'appliquer à des situations multiples qui seront en fait très dissemblables, comme aussi il arrive très fréquemment que les questions portées devant le législateur engagent des intérêts contradictoires et sont de nature à être résolues de façon très diverse selon le point de vue politique
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cher (le songer que la distinction qui s'établit aujourd'hui en droit français entre la puissance juridictionnelle et la puissance législative, avait déjà été clairement aperçue par les Romains : ils l'ont mise en lumière, à propos des pouvoirs d'ordre judiciaire du pré-> leur. I^es textes indiquent qu'en vertu de sa puissance de judicii dalio, le préteur a lajurisdictio, il peut donc Jus dicere, mais il ne peut pas jus facere selon l'expression des interprètes modernes. En d'autres termes, le magistrat a bien le pouvoir de créer entre les parties agissantes des situations juridiques, qui sont pour elles l'équivalent de celles qui pourraient résulter d'une loi; mais le préteur est déclaré incapable de créer du droit, en ce sens que ses décisions n'ont que la valeur de solutions juridictionnelles s'appliquant à des espèces litigieuses et qu'elles ne se rattachent pas à un pouvoir général de créer du droit, ce dernier pouvoir n'appartenant qu'au législateur. Même l'Edit honoraire, malgré ses ressemblances foncières si fortes avec la loi, malgré notamment la
ou économique, individuel ou général, d'où elles sont examinées, il résulte de là que la loi, essayant de concilier tous les intérêts et cherchant à tenir compte de toutes les considérations en présence, s'arrête souvent à des solutions moyennes, ayant le caractère de compromis entre des postulats opposés (Cf. 10. 261, note 2). Le grand défaut de cette façon de procéder, c'est qu'elle, méconnaît précisément les circonstances particulières, qui, dans chaque cas concret, donnent aune situation ou à une question juridique sa véritable signification et qui, par suite, devraient déterminer la solution à y appliquer. Et c'est pourquoi le régime de la réglementation législative par voie de disposition générale ne peut engendrer, sous certains raiiports, qu'un minimum de justice, comme aussi il ne réalise parfois qu'un semblant d'égalité. Le système des décisions juridictionnelles d'espèce permet au juge de donner toute leur valeur à ceux des faits de la cause qui impriment à celle-ci son cachet particulier et qui, par suite, méritent d'être pris en considération prépondérante dans la recherche de la décision à adopter. Au lieu d'une solution préconçue, établie en vue d'un cas idéal, qui a été envisagé par le législateur comme le cas le plus habituel, mais qui, en pratique, ne se présentera peut-être que rarement sous l'aspect théorique où il a été prévu — solution mixte et neutre qui exclut, sans doute, l'arbitraire, mais dont l'application aveugle ne satisfait souvent, ni la raison, ni surtout l'équité — le juge aura la faculté de nuancer sa décision, en l'adaptant aussi exactement que possible aux particularités de la cause sur laquelle il a à statuer. Il est vrai que cette liberté d'appréciation juridictionnelle suppose des juges doués d'un grand discernement et dont l'absolue droiture soit pleinement assurée. Il a déjà été observé plus haut (p. 242-243) que l'Etat moderne, pour pouvoir se tenir à la hauteur de ses tâches et pour faire face aux complexités de la vie contemporaine, a besoin d'être secondé par des agents présentant de fortes garanties de valeur personnelle, qui permettent de leur confier des pouvoirs suffisamment larges, plutôt que par des agents médiocres, chez qui la médiocrité soit simplement compensée par l'absence de pouvoirs.
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généralité de ses dispositions, n'avait point, à proprement parler, la valeur législative : car, le magistrat ne faisait qu'y annoncer les conditions dans lesquelles il exercerait, pendant la durée de sa charge, son pouvoir juridictionnel et procédural.
248. — Une seconde série délimitations de la puissance juridictionnelle découle du principe de la subordination des tribunaux aux lois. De ce que l'autorité juridictionnelle est investie de la faculté de suppléer aux lacunes des lois, il ne s'ensuit pas qu'elle puisse, dans le silence de celles-ci, adopter toute solution d'espèce qui lui paraîtrait convenable. Le juge n'a pas, pour chacun des cas particuliers qui relèvent purement de son arbitrage, une latitude d'appréciation et une liberté de décision, égales à celles du législateur. Si large que soit parfois la puissance créatrice des tribunaux, il reste toujours qu'ils ne peuvent édicter aucune solution qui contreviendrait, en une mesure quelconque, aux dispositions des lois en vigueur. Ce principe a pour effet de réduire notablement la faculté de décision initiale, qui leur est reconnue par l'art. 4 du Code civil.
Par exemple, dans la sphère du droit privé, M. Geny (op. cit., p. 522) a signalé que le juge ne saurait créer une incapacité juridique autre que celles prévues par les lois; car, d'après les principes de la législation civile, les incapacités sont de droit étroit, en ce sens notamment que la liste ne peut en être allongée que par le législateur lui-même. De même, il ne serait pas permis au juge de créer des restrictions au principe légal de la liberté des conventions. Pour les mêmes motifs, il est certain que les tribunaux de répression ne peuvent prononcer d autres condamnations pénales que celles qui ont leur base dans un texte de loi (Cf. p. 736, suprà) ; le Code pénal (art. 4) pose, en effet, en principe que nul ne peut être puni qu'en vertu d'une disposition législative, prononçant l'incrimination et édictant la peine.
Dans la sphère du droit public, il y a lieu de faire des réserves analogues, en ce qui concerne les diflicultés litigieuses pouvant s'élever entre les particuliers et l'Etat. Sans doute, les tribunaux administratifs sont tenus, comme ceux de l'ordre judiciaire, de trancher tous les procès qui sont portés devant eux ; et par là même, ils peuvent être appelés, eux aussi, à suppléer aux lacunes de la législation, en créant par leurs sentences du droit d'espèce. D'où cette conséquence remarquable que l'autorité administrative,^
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en tant qu'elle exercela fonction juriclictionnelle,possèdeun certain pouvoir de création (Hauriou, op. cit., 8'^ éd., p. 101, 9G0 et s.) (22), tandis que, dans l'accomplissement de ses tâches d'administration proprement dite, elle n'a que des pouvoirs d'exécution des lois. On sait combien surtout a été considérable le rôle créateur de la jurisprudence du Conseil d'État, en matière d'excès de pouvoirs. C'est son caractère novateur qui a valu à cette jurisprudence la qualification de « prétorienne ». Elle a été prétorienne, dit M. Laferrière (op. cit., 2" éd., t. II, p. 412), par son but d'abord, qui a été de « combler les lacunes de l'ancien droit et d'en adoucir la rigueur ». Elle a été prétorienne encore, dit M. Hauriou (op. cit., 8' éd., p. 436), par ses résultats, qui ont été de « créer le droit, en le faisant pénétrer dans des régions nouvelles » (23). Toutefois, il n'est pas douteux que le juge administratif ne pourrait, sous prétexte d'arbitrage entre les administrés et les administrateurs, dégager une solution, qui impliquerait pour ceux-ci un accroissement de pouvoirs : car, c'est un principe du droit public actuel que les administrateurs n'ont d'autres pouvoirs que ceux qui leur viennent des lois. De même, l'autorité juridictionnelle ne saurait user de sa puissance créatrice, pour faire naître à la charge des administrés des obligations qui ne leur sont pas imposées par les lois. D'autre part, il n'est pas davantage concevable qu'un tribunal, quel qu'il soit, limite de sa propre initiative la puissance dominatrice de l'Etat : l'Etat seul, agissant par son organe suprême, peut s'imposer de telles limitations; il n'est pas permis à desautorités subalternes, telles que les tribunaux, d'usurper ce rôle de limitation, qui les égalerait aux plus hautes autorités
(22) Comme exemjile du «pouvoir propre » de la justice admini.strative, M. Hauriou (loc. cit., p. 79) signale notamment qu'il appartient à celle-ci de déterminer quels sont les « actes de gouvernement ». Il est bien vrai que cette détermination dépend, en dernière analj'se, de la jurisprudence administrative ; toutefois, il faut observer que le juge administratif n'a pas, à cet égard, une puissance inconditionnée : son rôle véritable consiste seulement à rechercher et à décider quels sont, d'après la Constitution, les actes qui rentrent dans la catégorie des actes de gouvernement (Cf. n^^ 176-177, suprà).
(23) Il convient, d'ailleurs, de rappeler que les tendancesnovatricesdelajurisprudence du Conseil d'Etat se sont manifestées surtout à l'époque où les décisions de cette haute assemblée en matière contentieuse n'étaient émises qu'à titre d'avis et où, par suite, leurs innovations pouvaient s'appuyer à la puissance hiérarchique du chef de l'État. Depuis que la loi du 24 mai 1872 a assuré au Conseil d'État un pouvoir propre en matière contentieuse, M. Hauriou fait remarquer que « le développement du recours pour excès de pouvoirs paraît arrêté », tout au moins << du côté des ouvertures » [op. cit., 8" éd., p. 439).
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étatiques. Par toutes ces raisons, le pouvoir créateur des juges dans la sphère du droit public demeure, en somme, assez restreint (Cf., n" 77, suprà et n'^ 404, infrà).
La subordination de l'autorité juridictionnelle aux lois est donc la source de limitations considérables à sa puissance de création jurisprudentielle. Mais, en définitive, ces limitations se rattachent au principe de supériorité de la loi, elles n'impliquent pas que les lois en vigueur suffisent à tout prévoir et à tout régler. Autre chose est de constater que le juge ne peut exercer son activité que dans les limites qui lui sont tracées par les lois, autre chose de prétendre que toute solution juridictionnelle doit avoir invariablement son fondement dans un texte qui la détermine positivement par avance. Si largement donc qu'on veuille faire la part du principe de la subordination des tribunaux aux lois, il restera toujours une certaine place pour l'exercice de leur puissance propre de décision juridictionnelle 2*). C'en est assez pour que la fonction juridictionnelle ne puisse être qualifiée intégralement et uniformément de fonction d'application executive des lois.
II
Définition de la fonction juridictionnelle d'après ses conditions d'exercice.
249. — Il convient d'examiner maintenant la seconde question qui a été annoncée plus haut (p. 694) : il s'agit de savoir si la fonction juridictionnelle doit être considérée comme une manifestation principale, et essentiellement distincte, de la puissance d'Etat, et si, par suite, l'on doit compter dans l'Etat, au point de vue fonctionnel, trois grands pouvoirs; en cas de réponse affirmative, il y a lieu, en outre, de se demander en quel sens la juridiction peut et doit être envisagée comme un troisième pouvoir.
Au moment d'aborder ce problème, il importe de se rappeler que, dans une théorie juridique de l'Etat, c'est, avant tout, au point de vue juridique qu'il faut se placer pour en rechercher la solution. La question n'est pas, en effet, de savoir si, en raison et d'après
(24)Pourn'ec eilerqu'un exemple, on jieut rappeler ici l<: rôle jouéparla jurisprudence dans les questions dites de droit international privé.
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l'analyse de ses cléments internes, la juridiction doit être considérée comme une activité différente des autres activités étatiques : mais, le point capital du sujet, c'est de vérifier si le droit positif français fait d'elle une puissance distincte des puissances législative et exécutrice.
En réponse à cette question, il y a lieu d'observer, d'abord, que la fonction juridictionnelle est (selon le mot de M. Duguit, Traité, t. I, n° 51, mais d'ailleurs en un autre sens que celui où l'entend cet auteur) complexe. D'après la définition qui en a été donnée cidessus, elle a. en effet, un double objet. Tantôt elle consiste à reconnaître et à déclarer, à titre juridictionnel, le droit de chacun, tel qu'il résulte de l'ordre juridique en vigueur : qu'il y ait ou non litige, c'est là une activité qui rentre dans la fonction juridictionnelle. Tantôt aussi elle s'exerce en vue de résoudre des litiges, ce qui est encore un office juridictionnel ; mais ici, elle ne consistera pas toujours et nécessairement à constater des droits préexistants : il se peut, en outre, qu'elle crée du droit nouveau. Il importe donc de distinguer dans la juridiction deux sortes de puissances.
250. — Dans le cas où le juge crée du droit, la juridiction participe, dans une large mesure, des caractères et des facultés qui forment le propre de la puissance législative. Car, non seulement l'autorité juridictionnelle dégage ici une solution juridique, qui constitue, entre les parties en cause et pour le règlement de leur différend, l'équivalent d'une loi; maisencore elle exerce un pouvoir de décision initiale, qui, en principe, n'appartient qu'au législateur. Sans doute, le juge n'a pas la plénitude du pouvoir législatif. A la différence du législateur, il ne peut statuer qu'autant qu'il est saisi. Sa sentence ne peut, en aucun cas, contrevenir, ni déroger, aux lois en vigueur. Il lui est interdit de prononcer par voie de disposition générale. A tous ces égards, l'acte juridictionnel n'a pas la puissance de l'acte législatif. Mais, c'est un acte de nature législative, entant qu'il supplée à l'insuffisance des lois en disant du droit prœter legem. Peu importe, à cet égard, que ce droit soit créé, non à titre réglementaire, mais à titre de solution concrète et individuelle. D'après lesprincipes du droit public français, toute décision portant création de droit nouveau, fût-ce à titre particulier, c'est-à-dire toute décision qui ne se réduit pas à l'exécution des lois existantes, est en soi une décision législative. Le juge qui, dans une espèce litigieuse, fonde une proposition juridique (Rechtssatz) nouvelle, fait donc ce qu'en principe, le législateur
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seul peut faire. Il fait un acte de puissance législative ^1). C'est ce qu'a dû en partie reconnaître M. Geny : bien qu'il n'aille pas jusqu'à caractériser l'activité créatrice des tribunaux comme une activité d'ordre législatif (V. note 19, p. 743, suprà), il avoue (op. cit., p. 459) que « la recherche qui s'impose au juge sur le terrain du droit à découvrir, apparaît fort analogue à celle incombant au législateur lui même ». L'art. 1"'' du Code civil suisse de 1907 exprime la même idée, mais en une formule plus précise et plus énergique : « A défaut d'une disposition légale applicable, le juge prononce.... selon les règles qu'il établirait, s'il avait à faire acte de législateur « (2) (Cf. Rurapf, Gesetz und Richter, p. 19). C'est à propos de cette sorte de sentences qu'il convient aussi de rappeler le mot de Barnave, qui rapprochait les lois et les jugements, en disant : « La décision d'un juge n'est qu'un jugement particulier, comme les lois sont un jugement général » (Archives parlementaires, 1'" série, t. XV, p. 410). Si Barnave a pu qualifier la loi de jugement général, l'on pourrait dire inversement que la sentence du juge, tout au moins celle qui fait une innovation, a la valeur d'une loi particulière (3^. La conclusion
(1)11 n'est donc pas possible d'accepter cette affirmation de M. Duguit [L'État, t. I, p. 416) que l'acte juridictionnel, « s'il créait une situation juridique (nouvelle), serait un acte d'administration ».
(2) V. sur ce texte V E.vposé des motifs de l'avant-projet du Code civil suisse (E. Huber), t. I, p. "30 et s. : « Le juge doit être autorisé à reconnaître que le droit écrit a ses lacunes, qu'aucune interprétation ne peut combler. Et, cette constatation faite, il prononce en se fondant, non sur une loi qui serait absolument complète, mais sur le droit qui doit l'être, et il crée lui-même la norme qu'il estimerait juste et sage, dans le cadre de l'ordre juridique existant, s'il faisait office de législateur. » — Dans le même sens que le Code civil suisse, l'art. 7 du Gode civil autrichien de 1811 prescrivait déjà au juge, au cas de lacune dans le droit positif en vigueur, de chercher une solution dans les « natûrlicheRechtsgrundsàtze «.Au contraire, l'AUgemeine preussischeLandrecht, conçu sous l'influence des idées d'omnipotence et d'universelle suffisance de la législation, qui dominaient à la fin du xviii° siècle, déclarait, en son art. 49, que, dans le cas où la loi ne contient pas de décision prise en prévision de l'espèce litigieuse actuelle, le juge doit recourir aux princijies généraux admis dans le Landrecht et en tirer, pour la solution du litige, le meilleur parti possible : ces jorincipes généraux du Landrecht étaient, d'après ce texte, considérés comme devant suffire à tous les besoins de la pratique.
(3) Lorsqu'on dit que, dans le silence de la loi,lejugese comporte comme le égislateur, cela ne signifie jias, comme le prétend W. Jellinek [op. cit.^ p. 107 et s.), que le juge doive, en pareil cas, se borner à rechercher quelle serait, sur la question de droit dont il est saisi, la solution à laquelle s'attacherait vraisemblablement l'organe législatif actuellement en fonctions. Le r^le du
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qui se dégage de ces observations, c'est que, sous ce premier rapport, la fonction j uridictionnelle ne se distingue de la fonction législative que par des différences de forme. La création d'une prescription juridique destinée à régler d'une façon nouvelle un cas individuel peut avoir lieu, tantôt en forme législative, tantôt en forme juridictionnelle. La distinction entre ces deux modes de décision est, en somme, d'ordre formel.
251. — Si maintenant l'on envisage le cas où le juge se borne à appliquer à la question qui lui est soumise, le droit établi par un texte législatif, il faut reconnaître que la fonction juridictionnelle est ici de nature executive, car elle se borne à mettre en œuvre les principes consacrés par la législation, et elle ne les applique aux espèces litigieuses ou autres qu'en vue d'en assurer la réalisation. Assurément, la mission executive du juge n'est pas absolument semblable à celle des agents d'exécution proprement dits : la différence qui existe entre elles, ressort notamment de ce fait qu'il n'appartient pas au juge de faire exécuter ses propres jugements; une fois que le jugea statué sur l'application de la loi, il est dessaisi, et ce sont alors les agents spécialement exécutifs qui interviennent pour procurer l'exécution de la sentence judiciaire : en cela, il apparaît que la fonction juridictionnelle n'est pas une fonction agissante, elle consiste seulement en opérations intellectuelles, elle se borne à l'émission de jugements. Toutefois, si l'on va au fond des choses, on est obligé de reconnaître que le juge, lorsqu'il tranche la question d'application de la loi, n'a d'autre objectif que d'en préparer et assurer l'exécution. Juger si et de quelle manière la loi est applicable, c'est déjà pourvoir à son exécution. L'autorité juridictionnelle concourt donc, à sa façon, à l'exécution des lois, et c'est en quoi la fonction de juridiction se
juge, à cet égard, ne se réduit pas à une simple recherche de volonté probable du législateur. Assurément, le juge est tenu, même en ce cas, de resjoecter cette volonté supérieure, en ce sens que la solution qu'il s'applique à dégager par lui-même, ne doit, ni directement, ni indirectement, heurter aucune des règles contenues dansles lois en vigueur. Mais, sous cette importante réserve, le juge exerce ici un pouvoir réellement indépendant, et la vérité est que, dans la mesure où les lois existantes lui laissent le champ libre, il se trouve mis à la place du législateur : car, il a à rechercher par lui-même, tout comme pourrait le faire le législateur, la solulion qu'il lui paraît convenable d'apporter à la question posée devant lui (V. en ce sens Heck, loc. cit., p. 239 et s.). C'est en cela que la compétence juridictionnelle apparaît vraiment, dans cette hypothèse, comme une puissance créatrice de solutions de droit.
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rattaclie au pouvoir exécutif et rentre clans la notion générale de ce pouvoir. Même il est permis d'ajouter que la juridiction, lorsqu'elle consiste simplement en application des lois, est une fonction, dont le caractère est plus strictement exécutif encore que celui de l'administration. Car, l'administrateur tient souvent de la loi des pouvoirs plus ou moins larges : il a le choix entre des moyens divers, il peut user des pouvoirs qu'elle lui confère, ou, au contraire, demeurer dans l'inaction. L'autorité juridictionnelle, si elle se trouve en présence d'un texte législatif, est strictement tenue d'en appliquer les disposi lions aux litiges qu'elle a à résoudre.
Ainsi, d'après ce qui précède, la juridiction, suivant qu'elle crée du droit purement juridictionnel ou qu'elle applique du droit légal, rentre dans la définition, soit de la fonction législative, soit de la fonction administrative. Elle n'apparaît donc pas, jusqu'à présent, comme une manifestation principale et irréductiblement distincte de l'activité étatique. Et de fait, il semble incontestable, en principe, que toutes les manifestations de puissance étatique se ramènent nécessairement, soit à des actes ayant pour contenu des décisions initiales, soit à des actes de mise en œuvre et, par conséquent, d'exécution subalterne de ces décisions. C'est en ce sens que l'on a pu dire que la puissance d'Etat ne comprend que deux fonctions essentielles, la législation et l'exécution.
Est-ce à dire qu'au point de vue juridique, la juridiction ne doive nullement être envisagée comme un pouvoir distinct et que, entant notamment ({u'elle consiste à dire le droit légal, elle doive être confondue avec l'administration, ou du moins rapprochée de celle-ci, pour ne former avec elle qu'une seule fonction principale? Une telle conclusion est inadmissible. Elle est démentie par le sj'stème du droit public moderne, dont toutes les tendances à cet égard ont été et sont encore de séparer sans cesse davantage l'administration et la justice. Le seul fait de cette séparation suffit à prouver qu'il y a lieu de distinguer la justice comme un troisième pouvoir. Mais quel est le fondement précis de cette distinction? C est ce qu'il faut maintenant rechercher.
252. — Les auteurs qui soutiennent la distinction des fonctions matérielles et formelles, déclarent que, pour apprécier si la fonction juridictionnelle constitue une fonction spéciale, il faut faire abstraction des conditions organiques dans lesquelles elle est exercée, et s'attacher uniquement à l'examen de sa nature et <le ses caractères intrinsèques. Qu'au point de vue organique et Ca»ré de Malberg. — T. 1, 48
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pour des raisons tirées de la nécessité d'assurer aux justiciables les garanties d'une bonne justice, la puissance juridictionnelle doive être exercée et soit exercée dans l'Etat moderne par des autorités autres que les administrateurs ordinaires et dans des formes dilïerentes de celles de l'administration proprement dite, cela est bien certain : mais il ne résulte pas de là que la juridiction, prise en elle-même, soit une fonction essentiellement distincte. De ce que, sous le rapport organique, il existe constitutionnellement trois pouvoirs séparés, il ne s'ensuit pas, a-t-on dit, qu'il y ait lieu de conclure à la distinction de trois fonctions principales. Selon l'expression de Bluntschli(7'/K''o7'/e,9e/U'rn/ef/e/'/i/a/, trad. franc., p. 443), de la « division subjective des organes » il n'est pas permis de déduire la « distinction objective des fonctions ». Raisonner ainsi, ce serait commettre une confusion grossière entre les fonctions du pouvoir et les organes du pouvoir (Cf. Duguit, L'Etat, t. I, p. 437 et 451; Orlando, Principes de droit public et constitutionnel., trad. franc., p. 93). Pour établir qu'il existe dans l'Etat trois pouvoirs au sens fonctionnel, la plupart des auteurs se sont donc efforcés de trouver une différence « matérielle » entre la juridiction et les autres fonctions, spécialement la fonction executive. Quelles sont les raisons qui sont invoquées, sur ce terrain, pour justifier la doctrine des trois pouvoirs?
253. — Certains auteurs invoquent, comme décisive, cette considération que « le jugement est toujours préalable à l'exécution » (Esmein, Eléments, ÏY éd., p. 439). C'est ainsi qu'en matière de répression pénale, l'autorité chargée de faire exécuter les peines ne peut amener la loi pénale à exécution qu'après que le juge sera intervenu pour prononcer la peine légale. Et d'une façon générale, il suffit qu'une contestation s'élève, louchant l'application de la loi, pour que l'exécution de celle-ci soit, en principe, suspendue juscpi'à ce qu'un jugement ait fixé si et comment la loi est applicable à l'espèce. Ce principe se vérifie, même dans le cas où un différend s'élève entre un administré et l'autorité administrative, touchant un acte que celle-ci s'apprête ou a déjà commencé à accomplir. Sans doute, l'autorité administrative jouit, dans une large mesure, du privilège de pouvoir faire exécuter ses décisions à titre provisoire et sans avoir besoin d'obtenir au préalable un jugement cpii lui permette de briser les résistances opposées à cette exécution. Toutefois, lorsque le sens et la portée
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de la loi sur lacfuelle l'adminislraleur prétend s'appuyer pour agir, sont contestés, le sort définitif de lacté et la question de sa validité demeurent en suspens, jusqu'à ce qu'une autorité juridictionnelle ait statué sur sa légalité, en sorte que, même dans ce cas, il appartient à l'autorité juridictionnelle de s'entremettre pour fixer, dans chaque espèce, l'étendue des pouvoirs légaux dont sont investis les administrateurs (loi du 24 mai 1872, art. 24. — Hauriou, op. cit., 8" éd., p. 395 et s.)- Ainsi, l'autorité juridictionnelle remplit une fonction intermédiaire entre la législation et l'exécution : c'est donc que l'activité du juge, qui est consécutive à la loi, mais qui en précède ou en conditionne l'exécution, forme une manifestation de puissance étatique, qui est tout aussi distincte du pouvoir exécutif que du pouvoir législatif. Tel est le point de vue au([uel s'attache M. Esmein.
Mais, il est permis de répliquer (jue, si l'on se place à ce point de vue, il devient bien difficile de voir dans l'action juridictionnelle autre chose qu'une opération particulière d'exécution. Car, du moment qu'il est reconnu que le juge intervient pour décider si l'exécution est possible et de quelle façon elle doit avoir lieu, l'on est amené à admettre, par là même, qu'il prépare cette exécution, et, par conséquent, l'on peut dire aussi qu'il y concourt. Il est bien certain, en effet, que la puissance executive ne s'entend pas seulement des actes d'exécution directe des lois, mais elle comprend toutes les opérations c[ui tendent à la réalisation des prescriptions législatives. L'acte par letiuel le juge vérifie et déclare si la loi est applicable à une espèce déterminée, n'est pas autre chose (|ue l'une de ces opérations. On aboutit ainsi à cette conclusion cpie la juridiction n'est pas en soi une troisième grande fonction de l'Etat, mais t[u'elle rentre dans la fonction générale d'exécution, dont elle n'est qu'une branche particulière. On a vu plus haut (n" 242) que tel était aussi le sentiment des constituants de 1789 1791 .• partant de l'idée cpie la fonction juridictionnelle se réduit à appliquer les lois en vue de leur exécution, ils s'arrêtèrent logiquement à cette conclusion qu'elle n'est qu'une fonction de nature executive (^'. M. P^smein lui-même semble se
(4) V. en ce sens les observations de C\er\nont-Tùnnerve{.4.rchiv('s 2)a)'lcmentaires, 1"'° série, t. XV, p. 425) : « Le pouvoir judiciaire, ce que l'on apjielle improprement le pouvoir judiciaire, est l'application de la loi ou volonté générale à un fait particulier : ce n'est donc, en dernière analyse, ([ue l'exécution de la loi; mais celte exécution a cela de p;r;iculier qu'elle est jirécédée d'une consultation, d'un examen, qui eml.»ra>^e it la loi et le t'ait. »
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rallier à celte opinion, lorsqu'il écrit (loc. cit., p. 17) que « l'administration de la justice est un attribut de la souveraineté, qui s'est détaché du faisceau de l'imperiam », c'est-à-dire du faisceau des pouvoirs compris dans le pouvoir exécutif; on ne saurait mieux reconnaître cjue la justice est en soi une fonction de même nature que celles à l'ensemble desquelles cet auteur donne le nom de pouvoir exécutif; et M. Esmein ajoute qu'elle se trouve détachée du pouvoir exécutif, en tant qu' « elle reçoit des organes distincts ou tout au moins revêt des formes spéciales ». Tels sont, en etïet, comme on le verra plus loin, le vrai critérium et la seule base juridique de la distinction entre les deux fonctions.
Dans l'ordre d'idées qui vient d'être examiné, on pourrait cependant se laisser impressionner par cette considération que l'autorité juridictionnelle est appelée, dans l'Etat de droit moderne, à jouer le rôle d'arbitre et à servir d'intermédiaire entre les administrés et l'autorité administrative, dans les cas où un recours est formé contre un acte administratif par un administré. Si donc il dépend de la fonction juridictionnelle de statuer sur la régularité de l'action administrative, il faut, ce semble, déduire de là que, bien loin d'être comprise dans l'administration, la juridiction domine celle-ci et en est, par conséquent, distincte.
Cette conclusion semble s'imposer surtout dans le cas où une difficulté s'élève touchant l'interprétation et l'application des lois qui déterminent les pouvoirs des autorités administratives dans leurs rapports avec les administrés. En cas de contestation de ce genre, le système du droit public actuel consiste à faire interpréter ces lois par une autorité juridictionnelle, à lexclusion des administrateurs actifs; en sorte que l'exécution de ces lois se trouve décomposée en deux parties ou activités distinctes : d'abord, la fixation de la portée delà loi; puis, son exécution proprement dite, qui ne peut intervenir qu'après que les opérations juridictionnelles ont pris fin et qui, bien entendu, doit avoir lieu conformément aux décisions juridictionnelles auxquelles elle est subordonnera). Il semble donc qu'il faille, au point de vue juridique, distinguer nécessairement, à la suite de la législation, deux fonctions nettement dilïérentes, la juridiction et la fonction executive. Il semble pareillement que l'application ou l'interprétation juridictionnelle
(5) La fonction administrative se trouve ainsi contenue entre la loi, dont elle n'est que l'exécution, et la justice, qui la maintient dans la légalité. En ce sens, on a pu dire que la loi est le régulateur, et la justice, la barrière de l'activité administrative (Gneist, Der Rcchtsstaat, 2' éd., cti. ii et m).
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de la loi soit essentiellement préalable à son exécution administrative (fi', comme aussi le pouvoir juridictionnel est placé entre le législatif et l'executif. Tout cela est juridiquement incontestable, et tout cela implique bien qu'en droit, la juridiction doit être, de par son organisation et au point de vue formel, une fonction spéciale, ainsi qu'il sera dit plus loin. Mais, tout cela ne démontre poini que la juridiction soit, au point de vue matériel, autre chose qu'une fonction de nature executive. Et précisément, dans le cas qui vient d'être visé et où il s'agit de fixer la portée des lois qui règlent les pouvoirs de 1 autorité administrative, il y a un fait qui prouve clairement que l'intervention de la justice ne constitue qu'un incident de l'exécution : ce fait, c'est que l'autorité juridictionnelle ne pourra être saisie du débat sur ces lois qu'autant qu'il existe déjà dans l'espèce une décision administrative à lui déférer. Il est fait allusion ici à cette nécessité d'une décision administrative préalable, c(ui forme l'une des conditions de la formation du contentieux administratif, tout au moins quant aux affaires à introduire devant le Conseil d'Etat (Hauriou, op. cit., 8'' éd., p. 402 et s., et Les éléments du conlenliea.r, p. 46 et s.). Il ressort delà que l'interprétation des lois qui déterminent les pouvoirs de l'autorité administrative, se greffe sur leur exécution, dont elle apparaît ainsi comme une partie intégrante et une dépendance.
254. — Si l'on examine les autres théories qui ont été proposées en vue de fonder une distinction matérielle entre l'administration et la juridiction, on constate que toutes se ramènent, au fond, à celte idée que les deux fonctions doivent être tenues pour essentiellement différentes, par cette raison qu'elles s'exercent dans des buts bien différents.
C'est ainsi que Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 511 et s.) oppose la justice et l'administration en faisant valoir que celle-ci consiste à agir en vue de produire un effet voulu d'avance; cellelà, au contraire, n'implique aucun dessein préconçu, aucune activité dirigée vers un résultat prémédité. Tandis que l'acte administratif présuppose une volonté inspirée par des mobiles intéressés et travaillant à atteindre un certain but intentionnellement choisi, il n'entre dans l'exercice de la fonction juridiction-
(6) Il s'agit, tout au iiKiins, de l'exécution définitive, puisqu'on général, les recours contre les actes administratifs n'ont pas d'elfet suspensif.
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ncllc aucun mouvement de volonté : mais l'arrêt de justice se borne à appliquer à une espèce actuelle le droit en vigueur, il constate et déclare des droits subjectifs par application du droit objectif : en cela, les jugements des tribunaux apparaissent, non comme des actions tendant à réaliser une volonté préconçue, mais, ainsi que leur nom 1 indique, comme des opérations intellectuelles, comme des jugements au sens logique du mot, des « syllogismes », dit M. Duguit (Traité, t. I, p. 263), qui reproduit sur ce point la définition de Laband.
Au fond. Laband veut dire que l'administration et la justice poursuivent des buts différents : l'une vise à donnef satisfaction aux intérêts de l'Etat, par l'emploi de mesures approiDriées au résultat à obtenir; l'autre ne se préoccupe (jue d'assurer par des sentences l'observation et l'application des règles établies par les lois en vigueur. Telle est aussi la base de distinction des deux fonctions qu'adoptent la plupart des auteurs allemands. Far exemple, O. Mayer (op. cit., éd. franc., t. I, p. 6 et 13) dit que « la justice est l'activité de l'Etat pour maintenir Tordre juridique », tandis que « l'administration est l'activité de l'Etat pour la réalisation de ses buts ». G. Meyer (op. cit., G*" éd., p. 27, 618, 641) enseigne pareillement que l'administration et la justice se ditïérencient l'une de l'autre, en ce que la première a pour objet de pourvoir à des intérêts, la seconde n'a d autre objectif que le luainticn du droit existant. Mais, c'est surtout Jellinck, qui a développé et précisé cette théorie des buts. D'après cet auteur (Gesetz iind Verordniing, p. 213 à 225; L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 317 et s.), la distinction matérielle des fondions est déterminée par la relation qui existe entre les activités étatiques et les buts étatiques : ceux-ci se divisent essentiellement en buts de droit d'une part, buts de puissance et de culture d'autre part. En ce qui concerne spécialement l'administration et la juridiction, leur distinction matérielle repose précisément sur le fait qu'elles correspondent à cette dualité de buts. Sans doute, elles se rapprochent l'une de l'autre, en ce qu'elles s'exercent toutes deux sous l'empire de l'ordre juridique créé par la législation, et aussi, en ce qu'elles consistent toutes deux en des décisions statuant d'une façon concrète en vue d'une espèce ou d'une circonstance déterminée. Mais, ce qui les sépare, c'est le but dans lequel elles s'exercent respectivement : par la juridiction. l'Etat réalise uniquement son but de droit ; par l'administration, il s'elïorce de réaliser ses buts de puissance et de culture.
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Dans la littérature française, ce même critérium a été repris par M. Artur. qui lui consacre, dans son étude sur la Scparalion des pouvoirs et des fonctions (Revue du droit public, t. XIII, p. 21<S et s.), d'importants développements. Get auteur pose nettement la question de savoir « si la fonction d'administrer et la fonction de juger sont identiques, si elles constituent une seule et même fonction de la puissance publique » : et il répond que ces deux fonctions, bien que toutes deux executives d'après lui, sont « irréductibles l'une à l'autre ». La raison qu'il en donne, c est qu « elles correspondent à des missions différentes », en tant qu' « elles ne s'exercent pas dans le même but ». Les administrateurs exécutent la loi, en vue de pourvoir par leurs actes exécutifs à tous les besoins delà communauté nationale, le besoin de justice excepté. Les juges exécutent les lois, dans le but unique d'en assurer le respect. L'administrateur, en exécutant la loi, n'a pas habituellement pour but d'assurer la réalisation de la loi pour ellemême : mais, la vérité est qu'il se sert de la loi pour atteindre un résultat déterminé, résultat qui correspond à des intérêts d'ordre administratif. Il exécute donc la loi dans un but qui dépasse la simple idée d'exécution. A vrai dire, l'exécution des lois n'est, pour l'autorité administrative, qu'un moyen d'action, en vue de parvenir aux fins utiles qu'elle se propose. Pour le juge, au contraire, l'exécution de la loi constitue le seul objcctiî qu'il puisse légitimement se proposer. Ayant à statuer directement et exclusivement sur une question d'application de la loi, il n'intervient (jue pour assurer le maintien des prescriptions légales, et il ne doit se préoccuper que de ce but-là. Ainsi, l'administrateur a pour objectif l'avantage de l'Etat ou l'intérêt général, le juge a pour objectif la légalité.
Ue cette différence de buts, il résulte, selon la remarque de M. Artur, que les pouvoirs de l'administrateur sont bien plus souples et étendus que ceux du juge. Enfermé dans une stricte mission de légalité, le juge est tenu d'appliquer strictement la loi aux espèces dont il est saisi : le rapport qui s'établit entre la loi et lui, est un rapport de subordination étroite, d'exécution obligatoire. L'autorité administrative apporte, au contraire, dans ses rapports avec la loi, une certaine liberté d'appréciation et d'action. La nature même delà fonction administrative exige, en eflet, que l'autorité chargée d'assurer le bon ordre, la salubrité, la sécurité publique, ait le pouvoir d'apprécier, selon les circonstances, les mesures qu'il conviendra de prendre, en vertu des lois, à l'effet
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(l'atteindre ces buts. C'est pourquoi l'on peut caractéiiser la mission de l'administrateur, en disant qu'elle consiste à tirer des lois en vigueur les moyens d'action qui, en chaque occasion, paraissent les plus propres à donner satisfaction aux intérêts dont il a la garde. Et ceci explique que l'administrateur puisse aller, s'il le juge opportun, jusqu'à s'abstenir parfois d'exécuter la loi, c'est-àdire juscju'à la laisser dormir, en s'abstenant d'user des pouvoirs qu'il en a reçus. On a exprimé les mêmes idées, en disant que la juridiction consiste en pure exécution des lois, tandis que l'administration comporte, à côté de l'exécution proprement dite, un pouvoir d'agir librement dans les limites tracées par les prescriptions légales (G. Meyer, loc. cit., p. 27). En un mot, la loi constitue pour le juge un précepte, dont il a l'obligation de faire fidèlement application : quant à l'administrateur, la vérité est plutôt que la loi est une source de pouvoirs, elle lui confère le pouvoir d'user de telle ou telle mesure qu'elle met à sa disposition. Obligation stricte d'un côté, pouvoir plus ou moins large de l'autre : c'est bien pour ce motif que le recours au juge constitue, en faveur des intéressés, une garantie de leur droit à la légalité, beaucoup plus puissante que celle résultant du recours à l'autorité administrative. A tous ces égards, les deux puissances administrative et juridictionnelle comportent, selon M. Artur, des procédés exécutifs si foncièrement différents qu'elles ne lui paraissent point supporter d'être rapprochées et confondues en un pouvoir ou fonction unique G).
255. — Si divers que soient leurs procédés respectifs d'exécution, il ne paraît pas que M. Artur ait véritablement démontré la dualité de nature des fonctions administrative et juridictionnelle. La seule chose ([ui ressorte clairement de la théorie exposée par
(7) Des idées analogues ont été défendues en Allemagne, notamment par Ihering {Der Zweck im Recht, 3' éd., t. I., p. 387 et s.), qui formule le critérium de distinction entre la justice et l'administration, en disant que le juge exerce une activité enchaînée, tandis que l'administrateur jouit d'un pouvoir de libre appréciation, qui lui permet de s'inspirer, pour la détermination de ses actes, de considérations de but et d'intérêt. Cette question de la liberté respective du juge et de l'administrateur vis-à-vis de la loi a donné lieu, dans la littérature allemande, à de nombreux travaux, que l'on trouvera indiqués aux pages 2 et 3 du récent ouvrage consacré à cette même question par W. Jellinek, sous le titre Gesetz, Gesctzesanirendung und Ztveckmàssigkcitserwàgung. W. Jellinek (ch. n, v. notamment p. 176-177, 193-194) conclut que le juge n'a pas de véritable pouvoir de libre et subjective appréciation ou création. ;
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cet auteur, c'est que, à raison de la diversité de leur buts, il existe, entre l'administration et la justice, une ditïérence notable quant à l'étendue des pouvoirs {[u'elles comportent pour l'administrateur et pour le juge. Dans ses rapports avec les lois, la fonction admi" nistrative est une fonction plus libre que la fonction juridictionnelle. Cela est assurément fort intéressant à noter : mais cela ne suffit pas à prouver qu'il y ait entre les deux fonctions une différence matérielle, c'est-à-dire une différence consistant en ce que la décision administrative et la décision juridictionnelle, prises en soi, possèdent une nature absolument différente. Le fait qu'une fonction est plus ou moins libre, ne suffit pas à modifier la nature intrinsèque de cette fonction. Par conséquent, l'administration et la justice ne sauraient être irréductiblement différenciées l'une de l'autre par le degré variable de liberté qu'elles impliquent au profit de leurs agents d'exercice respectifs.
L'argumentation de Laband et de Jellinek n'est pas davantage décisive. En ce qui concerne le premier de ces auteurs, son affirmation que la juridiction consiste en opérations logiques et mentales, n'est pas entièrement exacte. Ainsi que le fait remarquer M. Duguit (Traité, t. I, p. 264 et 270), le juge ne se borne pas à déclarer le droit, il décrète aussi : il ordonne des actes, des abstentions, des réparations, des restitutions, etc ^^/ ; il émet toutes
ces décisions par application de la loi, mais, en somme, il agit de la même façon que peut agir, en s'appuyant sur la loi, un administrateur •'}. De plus, ne peut-on pas dire que la fonction juri-
(8) V. toutefois les réserves faites sur ce point en la note 14, p. 72.3, suprà, en ce qui concerne la possibilité pour les tril)unau\ administratifs d'imposer des. injonctions véritables aux administrateurs.
(9) V. dans le même sens Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, p. 521-522 : « Les juges sont à la fois des experts de droit et de fait,. ayant une appréciation souveraine, et des autorités ayant le droit de commander.
— Aussi la justice tient-elle d'une main la balance, au moyen de laquelle elle pèse le droit, et de l'autre l'épée, au moyen de laquelle elle le défend. — Cela est particulièrement net aux époques où le même personnage est à la fois chef et juge, comme le préteur romain : à ce.s époques, quoi de plus naturel que de voir surtout dans le jugement un ordre donné à la suite d'une réclamation, peu difl'èrent, en somme, d'un ordre administratif quelconque? » Le juge possède, en effet, comme l'administrateur, une puissance impérative. La fonction juridictionnelle ne se réduit pas au pouvoir d'émettre de simples senfentza (Cf. note 9, p. 413, supra). Ce n'est donc pas à ce point de vue que l'on peut relever une. différence matérielle essentielle entre l'acte administratif et l'acte juridictionnel.
— V. dans le même sens Jèze, Revue du droit public, 1909, p. 674 : « En
dictionnellc comporte, parfois, le pouvoir de statuer en vue d'obtenir un résultat voulu d'avance? D'après Laband. cette façon d'agir est la caractéristique de la fonction administrative. Mais, le ti-ibunal icpressif. qui accorde à un délinquant qu'il condamne, le bénéfice du sursis quant à l'exécution de la peine, ou (jui admet en sa faveur l'existence de circonstances atténuantes (et Ton sait que celles-ci n'ont pas besoin d'être motivées par le jugement), ne s'y détermine-t il pas souvent par la considération du but à atteindre, but quiest notammenllerelèvement du coupable?Et par suite, si le critérium de Laband était fondé, ne faudrait-il pas reconnaître qu'en cela le juge de répression se comporte comme un administrateur pénal plutôt que comme une autorité se bornant à dire strictement le droit? M. Duguit (loc. cit., p. 271) a donc raison de faire remarc[ucr qu' « il 3' a quelque chose d'administratif dans la fonction juridictionnelle ».
Réciproquement, il n'est pas douteux que dans la fonction administrative il n'entre souvent quelque chose de juridictionnel. Par exemple, l'administrateur qui liquide la pension de retraite d'un fonctionnaire ou les comptes d'un entrepreneur avec l'Eltat, doit faire ce règlement en conformité avec les prescriptions établies par la législation : il ne peut qu'appliquer ces prescriptions; et si, à cette occasion, il tranche quelque difficulté soulevée par la partie intéressée, la décision qu'il émet, prend, en un certain sens, un caractère juridictionnel; car, par cette décision il dit — avec la puissance qui est propre à sa qualité d'agent étatique — quel est, selon lui, le droit qui découle, en l'espèce, des lois en vigueur.
Ces observations ont une portée large. Dans le droit public moderne, l'opposition générale établie par les auteurs cités plus haut entre l'administrateur ([ui, d'après eux, agit en vue d'un résultat voulu d'avance et le juge qui ne fait que dire le droit, est tout à fait exagérée. Eriger ces définitions en principe de distinction matérielle entre les deux fonctions, c'est perdre de vue que, dans le système actuel de 1 Etat légal, l'administration est une activité qui doit s'exercer en exécution des lois. Avant de statuer, l'administrateur doit, comme le juge, se référer à la loi, puiser en elle le principe de ses décisions. Or, sans nier que la législation ne
tirant les conséquences des constatations par lui faites, le juge fait un acte dont la nature est identique à celle des actes accomplis par les agents administratifs. »
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confère souvent aux agents achiiinistratifs de larges facultés d'appréciation et d'action, il est certain aussi que, spécialement dans les rapports avec les administrés, un grand nombre de décisions relevant de la fonction administrative sont strictement déterminées d'avance par la loi, en sorte que le rôle de l'administrateur doit se borner, en ce cas, à vérifier si les conditions prévues par les textes législatifs se trouvent réunies dans l'espèce, et, cette vérification faite, il est tenu d'appli([uer la décision légale. C'est ainsi que le refus, opposé à un administré par l'autorité administrative, de faire un acte qu'elle était légalement tenue d'accomplir, constitue une violation de la loi, donnant ouverture au recours pour excès de pouvoirs. Et ce n'est pas seulement l'accomplissement des actes administratifs qui peut être ordonné par les lois, mais c est aussi leur contenu qui est parfois fixé impérativement par elles. Toutes les fois que l'activité administrative est ainsi déterminée strictement par la législation, on ne peut nier qu'elle ne ressemble fortement à l'activité juridictionnelle. L'administrateur n'a plus ici à faire œuvre de volonté, il ne peut viser à d'autres résultats que ceux découlant de la pure exécution de la loi. L'acte administratif, en pareil cas, procède à la façon de l'acte juridictionnel : notamment il va, comme la sentence d'un juge, « déclarer ce qui est de droit », ainsi que l'observe O. Mayer {loc. cit., t. 1, p. 127). On constate ainsi qu'il y a toute une partie de la fonction administrative, qui résiste à la tentative faite par la plupart des auteurs de fonder la distinction de l'administration et de la justice sur la diversité de leurs buts. Il importe d'ajouter que plus le système de l'Etat de droit va en se développant, plus le nombre des actes administratifs de cette sorte tend à s'accroître.
En définitive, la conclusion qui ressort de l'examen des diverses explications proposées en vue de difTérencier « matériellement » l'administration et la justice, c'est que l'on a bien pu relever entre les deux fonctions certaines différences, plus ou moins importantes, plus ou moins complètement vraies, quant à leurs buts, quant à leurs procédés d'exercice, quant à la nature psj'cbologique des opérations qu'elles comportent, quant aux circonstances dans lesquelles, soit le juge, soit l'administrateur, sont appelés à intervenir. Mais, à dire vrai, ce ne sont là que des différences d'ordre externe ou ayant un caractère purement formel. Quant au fond, aucune des théories proposées ne démontre et n'essaye même de démontrer que l'administiation et la justice, envisagées au point
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de vue de la nature foncière, c'est-à-dire de la consistance intrinsèque, de leurs actes respectifs, soient irréductiblement différentes, en ce sens notamment que Vacte adminislrotif ne pourrait jamais avoir le même contenu que l'acte juridictionnel. Bien au contraire, il est certain que l'acte juridictionnel, en tant du moins qu'il se borne à appliquer les lois en vigueur, ne fait pas autre chose que ce que font de nombreux actes administratifs. Et c'est précisément parce que ces deux sortes d'actes peuvent avoir et ont souvent un contenu identique, que les auteurs en sont réduits, pour distinguer les deux fonctions, à s'attacher uniquement à des considérations de but et de conditions d'exercice. Mais alors, le fait même que la doctrine contemporaine a dû s'en tenir à de tels critériums, sullit à éveiller l'idée qu'en réalité, il n'j' a pas de différence matérielle absolue et constante entre l'administration et la juridiction (Itt) et qu'au point de vue matériel, celle-ci n'est
(10) M. Dnguit {Ln séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationale dc1789, p. 70 et s.; Traité, t. I, p. 353 et s.) a cependant soutenu qu'il existe entre la justice et radministralion une diifèrence niat*!;rielle, en ce sens que, d'après le droit public français, elles ont une matière dilierente. Cet auteur dit, en effet, que le pouvoir judiciaire a « pour véritable objet d'appliquer les lois, en tant qu'elles touchent plus directement à l'intérêt individuel et par là même de protéger les droits individuels ». L'administration a pour objet propre, « à l'inverse, d'appliquer les lois, en tant qu'elles touchent directement et principalement à l'intérêt collectif, qu'il y ait ou non contestation » (V. dans le même sens Ducrocq, op. cit., 7"^ éd., t. I, n° 35). Ainsi, l'exécution des lois civiles forme la matière spéciale de la compétence judiciaire, l'exécution des lois d'intérêt public est matière de puissance administrative. M. Duguit rappelle que tel était déjà le point de vue de Montesquieu, qui donnait aux deux fonctions le même nom commun de « puissance exécutrice », mais qui sjiécifiait que la justice est « la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit civil ». Il invoque surtout le témoignage des membres de l'Assemblée nationale de 1789 (cités p. 721-722, swprà), qui, comme Duport notamment, déclaraient qu' « il faut distinguer les lois politiques et les lois civiles. Les premières embrassent les relations des individus avec la société. Les secondes déterminent les relations particulières d'individu à individu. C'est pour appliquer ces dernières lois que les juges sont spécialement et uniquement institués » {Archives parlementaii'es, l".série, t. Xll, p. 410). Il est certain, en effet — bien qu'en ait dit M. Artur, Revue du droit publie, \. X"VII, p. 246 et s. — que cette conception, puisée dans la doctrine de Montesquieu, est celle qui a dominé les assemblées révolutionnaires: et c'est elle aussi qui a amené la Constituante à attribuer le contentieux administratif aux corps d'administration eux-mêmes. Mais il est certain aussi, comme l'a montré M. Jacquelin, op. cit., p. 97 et s., que le critérium proposé par MM. Ducrocq et Duguit n'est plus en harmonie avec les règles qui déterminent actuellement le domaine respectif de la compétence administrative et de la compétence judiciaire : car, on constate que celle-ci comprend parfois l'interprétation de lois ■d'intérêt général, comme aussi celle-là s'étend à des questions de droit indivi-
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qu'une dépendance de celle-là JV). Telle est aussi la conclusion à laquelle il convient de s arrêter.
En tant qu'elle se borne à appliquer les lois existantes sans créer de solutions nouvelles, la juridiction n'est pas, au point de vue matériel, une fonction essentiellement différente de l'administration : et, sous ce rapport, il ne peut donc être distingué dans 1 Etat que deux fonctions principales. Cette doctrine découle de la définition même qui a été donnée de la loi. Selon le droit public français, tout acte ayant un caractère initial, c'est-à-dire ne se ramenant pas à l'exécution d'une loi antérieure, est. en principe, un acte de puissance législative. Il résulte de là qu'en dehors de la législation, il n'y a place que pour une seule autre fonction ou puissance. En face de l'acte initial qu'est la loi, toutes autres activités étatiques ne forment plus qu'une catégorie principale unif|ue, en tant qu'elles ne consistent plus qu'à exécuter les règles ou décisions législatives. Toutes ces aclivités subalternes, quels
duel. Au surplus, la doctrine de M. Duguit implique, comme conséquence logique, que l'administration et la justice, bien qu'ayant une matière ditférente, ne forment, en définitive, qu'une seule et même fonction, puisqu'elles ont toutes deux pour objet commun l'exécution des lois : l'une exécute les lois dites politiques, l'autre les lois civiles : toutes deux se ramènent donc à l'idée de fonction executive. C'est ce que conclut M. Ducrocq {loc. cil.) : " Quiconque est chargé à un titre quelconque de l'application des lois, participe de la puissance executive. Or, l'autorité judiciaire est chargée de l'application des lois de droit privé et d'ordre pénal, de même que l'autorité administrative est chargée de l'application des lois d'intérêt général : dans un cas comme dans l'autre, il s'agit, au même titre, d'appliquer la loi et d'assurer son exécution, ce qui est la mission du pouvoir exécutif. » Tel était aussi le sentiment des orateurs de la Constituante, dont M. Duguit invoque le témoignage; et il semble bien d'ailleurs que, dans son étude sur la Séparation des pouvoirs et VAssemblée de 1789, cet auteur ait partagé sur ce point la façon de voir des premiers constituants. Aujourd'hui, il soutient (L'État, t. I, p. 450; Traité, t. I, p. 359) que « les caractères internes de l'administration et de la juridiction sont essentiellement différents », et que, par suite, « ce ne sont pas deux fonctions qu'il faut attribuer à l'État, mais trois ». Cette dernière affirmation demeure, au point de vue matériel, difficile à concilier avec la doctrine qui, d'autre part, ne voit dans la justice comme ■dans l'administration qu'une fonction d'application executive des lois, civiles ou politiques.
(11) En Allemagne, G. Meyer {np. c/t, G" éd., p. 25-27), partant de l'idée que la législation consiste à émettre des prescriptions générales et l'administration à régler des cas particuliers, présente aussi la juridiction comme une subdivision de la fonction administrative. Toutefois, cet auteur prétend ijoc. cit., note 3) qu'à l'intérieur de la fonction administrative prise dans son ensemble, la juridiction et l'administration stricto sensu se distinguent l'une de l'autre par des différences matérielles : celles-ci se réduisent, dans sa doctrine, à des différences de but.
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que soient les caractères spéciaux ou la forme propre de l'acte accompli, rentrent donc dans la notion générale d'administration, c'est-à-dire de fonction exercée sous 1 empire et en conséquence des lois. lien est ainsi, en particulier, de la juridiction : elle n'est, en principe, (|u'un des services publics compris dans l'idée large d'administration. L'instinct populaire ne s'3^ est pas trompé : le terme courantw administration de la justice » (employé par Esmein, Klémenls, f)'' éd., p. 17, 438) est certainement dû, en partie, à ce que la justice se présente d'abord à l'esprit comme l'une des brandies de l'administration générale de l'Etat par opposition à la législation.
256. — Reste alors à rechercher pour quelles raisons et en quel sens la juridiction a été érigée, dans l'ensemble de l'administration, en une fonction à part. Au point de vue de leur contenu, l'acte administratif et l'acte juridictionnel (celui appliquant des lois) sont souvent de nature identique : car, l'autorité administrative est souvent appelée par sa fonction même d'administration à statuer sur des questions de droit, identiques à celles qui se posent devant le juge. C'est ce que reconnaît M. Artur {op. cit.. Revue du droit public, t. XW, p. 266) : « Un administrateur, usant de pouvoirs qui lui appartiennent incontestablement, tranche au nom de la puissance publique, tout comme les tribunaux, des questions susceptibles d'être déférées aux tribunaux : il paraît remplir le même office qu'un tribunal. » Cela est, en effet, indéniable : seulement, il est indéniable aussi que le droit dit par l'administrateur ne présentera pas pour les administrés les mêmes garanties que le droit dit par un tribunal; car, il n'est pas sûr que l'autorité administrative remplisse cet « office ». semblable en soi à celui d'un juge, de la même façon que peut le faire ce dernier. La raison banale en est que l'administrateur, ayant à faire face aux besoins de l'Etat, peut être dominé ou, du moins, influencé par la considération des intérêts administratifs auxquels il a à pourvoir : sa décision sur des questions de droit est jusqu'à un certain point suspecte, parce qu'elle est plus ou moins intéressée, et pourra dès lors être plus ou moins tendancieuse. Le juge, au contraire, statue d'une façon relativement désintéressée, parce qu il n'a pas d'action directe à exercer dans l'administration des affaires de l'Etat et qu'il n'assume pas de responsabilité quant aux résultats de cette dernière : on peut donc espérer que sa décision sera plus impartiale, plus objec-
LA FONCTION JURIDICTIONNELLE. 767
tive, c'est-à-dire plus pleinement adéquate au droit en vigueur. Cela est manifeste, surtout, dans le cas où un recours est formé par un administré contre un acte émanant d'un administrateur. Si le jugement du contentieux administratif appartenait aux administrateurs actifs, ceux-ci seraient appelés à statuer sur la légalité de leurs propres actes : l'autorité administrative, qui dirait ainsi le droit dans des affaires où elle a un intérêt direct, serait à la fois juge et partie. Il est de la plus haute importance pour les administrés que les réclamations élevées contre les décisions des administrateurs puissent être portées devant une autorité étrangère à l'administration active et préposée spécialement à l'exercice de la juridiction. Cette autorité juridictionnelle, n'étant pas mêlée aux affaires qu'elle a à juger, mais placée d'une façon extérieure, s'interposera et pourra jouer avec impartialité un rôle comparable à celui d'un arbitre entre les administrateurs et les administrés. Dégagée de toute préoccupation administrative, elle fera abstraction des considérations d'opportunité, d'intérêt général, de but à atteindre, et elle n'aura d'autre souci que d'assurer dans chaque espèce le maintien de la légalité ou de donner satisfaction à l'équité.
C'est en vue de maintenir la justice dans le respect strict du droit légal ou dans une tâche de pure équité que la fonction consistant à trancher, notamment en cas de litige, les questions de droit douteuses a été attribuée à des autorités distinctes des administrateurs proprement dits. Cela ne veut pas dire le moins du monde que l'administrateur ne soit pas, au même degré que le juge, soumis à la légalité. A cet égard, il n'est pas possible d'admettre le point de vue des auteurs qui, comme M. Hauriou, op. cit., 8'' éd., p. 951), opposent les décisions juridictionnelles et les décisions administratives, en prétendant que celles-ci sont avant tout « des déclaralions de volonté en vue de l'exercice des droits de l'Administration ». Dans le système actuel de l'Etat légal, l'administrateur, (jui se trouve en face d'une question de droit, n'a pas à faire (L'uvre de volonté, mais bien d'application de la loi. Tout comme le juge, il doit, le cas échéant, dire le droit. Seulement, sa décision ne présente pas à un degré suffisant les garanties d'impartialité qui font la sécurité des administrés et des justiciables. Voilà pourquoi ceux-ci pourront, après que l'administrateur a statué, en appeler à un juge.
Ainsi, la séparation des fonctions juridictionnelle et administrative répond d'abord à la nécessité de donner aux citoyens des
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juges, qui statuent en pleine indépendance d'esprit : c'est là une nécessité dont Montesquieu (Esprit des lois, liv. XI, ch. vi) a fourni la démonstration péremptoire. Mais cette séparation se fonde aussi sur la nécessité de soumettre la juridiction à des formes procédurales destinées à fournir aux administrés et aux justiciables des garanties de vérité, c'est-à-dire de conformité à la loi, ou de haute impartialité, du droit qui doit leur être dit. Les formes ordinaires de l'administration sont trop simples, trop rapides, et même trop arbitraires, po.ir fournir aux parties en cause une sûreté suffisante. Il importe donc d'assujettir la justice à des formes spéciales et rigoureuses, dont l'emploi assure aux décisions juridictionnelles une valeur et une force, qui permettent aux justiciables de les accepter avec confiance, à l'Etat de les leur imposer comme inattaquables. Telles sont les raisons qui ont amené, dans le droit public moderne, la séparation de la juridiction d'avec l'administration. Finalement, il ressort de ces raisons mêmes que cette séparation consiste juridiquement en ce que la juridiction a reçu une organisation et des formes distinctes. Il faut examiner successivement ces deux difïerences établies entre elle et l'administration.
257. — En ce qui concerne son organisation, la juridiction peut être plus ou moins profondément séparée de l'administration. Elle peut, d'abord, être confiée à des tribunaux formant un corps spécial absolument distinct des autorités administratives. C'est le cas pour la justice civile et criminelle. Les tribunaux qui rendent cette justice, forment, sous le nom de corps judiciaire (striclo sensu), une autorité, qui, par la façon même dont elle est constituée, apparaît comme ne faisant aucunement partie du personnel ou de la hiérarchie des administrateurs et comme étant d'une autre essence que l'autorité administrative. Mais il se peut aussi que la fonction juridictionnelle soit laissée à des corps administratifs, c'est-à-dire faisant partie du groupe des autorités administratives; seulement, ces corps sont composés de fonctionnaires n'ayant pas lecaractère d'administrateurs actifs; ils ne participent pas, directement du moins, aux opérations actives d'administration, et ils apparaissent ainsi comme distincts, tant au point de vue organique que fonctionnel, des autorités administratives agissantes. C est ce qui a lieu en France pour la justice dite administrative. Les tribunaux administratifs français, en particulier le Conseil d'Etat et les conseils de préfecture, ne sont pas, à
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proprement parler, des corps judiciaires; et en criet, depuis la Révolution, c'est un des principes essentiels du droit pu]:)lic français que les autorités judiciaires proprement dites ne peuvent s'immiscer dans les affaires administratives, et notamment qu'une autorité administrative peut seule apprécier la régularité des actes administratifs. Ainsi, le contentieux administratif est jugé par des tribunaux qui rentrent dans la catégorie des autorités administratives, qui participent même, en une certaine mesure, de la puissance administrative, mais (jui n'en demeurent pas moins, par leur organisation et leurs fonctions particulières, des tribunaux, et des tribunaux en qui se trouve réalisée la séparation de l'administration et de la juridiction, car ils ont, en principe, pour rôle spécial, sinon absolument exclusif, de dire le droit. Voilà donc deux degrés, deux systèmes différents de séparation : il importe de préciser ce qui les différencie et aussi ce qu'ils ont de commun.
258. — Lorsqu'on examine les conditions dans lesquelles est organisée la justice civile ou criminelle, on voit apparaître très nettement la séparation de l'autorité administrative et de l'autorité juridictionnelle. Cette justice est, en effet, rendue par des tribunaux, qui sont constitués dans une position de complète indépendance au regard du cbef et des agents du pouvoir exécutif, et auxquels on l'éserve. pour ce motif même, l'appellation spéciale et caractéristique de tribunaux judiciaires. Au point de vue organique, il n'est pas contestable que la puissance judiciaire, telle qu'elle est exercée par ces tribunaux, ne forme un troisième pouvoir étatique, entièrement distinct des deux autres. En ce qui concerne ces tribunaux, en effet, le droit positif en vigueur s'est appliqué à assurer, dans l'intérêt des justiciables, l'indépendance aussi parfaite que possible des juges. Dans ce but. il a consacré d'abord leur inamovibilité, qui présentement est établie surtout à l'encontre du cbef del'Exécutif : le principe de l'inamovibilité (sous réserve du cas de forfaiture) a été posé par de nombreuses Constitutions, par celles de 1791 (tit. III, ch. V, art. 2) et de lan III (art. 206), par celle de l'an YIII(art. 41). par les Chartes de 1814(art. 58) et de 1830(arl. 49), parla Const. de 1848 (art. 87) et par celle du 21 mai 1870 (art. 15); il a été implicitement confirmé par la loi du 30 août 1883, qui en a suspendu momentanément l'application. D'autre part, le chef de l'Exécutif ne peut exercer sur les juges la puissance hiérarchique qui lui appartient sur les fonctionnaires administratifs : il ne peut Carré ce Malber'j. — T. I. 49
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point leur donner d'ordres, car les juges ne lui doivent pas obéis" sance; il ne peut, ni les censurer, ni annuler ou réformer leurs sentences ; au point de vue disciplinaire, les juges ne peuvent être frappés de censure, de suspension, de déplacement ou de déchéance entraînant leur révocation que par une décision de la Cour de cassation, intervenant comme Conseil supérieur de la magistrature et statuant toutes Chambres réunies (loi du 30 aovit 1883, art. 13 et s.). D'ailleurs, les juges sont pareillement irresponsables, quant à leurs sentences, envers les plaideurs, sauf seulement la possibilité de la prise à partie en cas de dol, concussion ou autre faute grave. Enfin, l'indépendance de l'autorité judiciaire, sa séparation organique d'avec l'autorité administrative, se trouve réalisée et clairement attestée — comme l'a montré M. Jacquclin, op. cil., p. 20 et 52 — par ce fait capital que tous les tribunaux judiciaires sont placés exclusivement sous le contrôle et la puissance hiérarchiques d'un organe suprême, la Cour de cassation (1- , qui est elle-même une autorité purement judiciaire et qui ne relève d'aucune autorité supérieure ('3).
Grâce à cet ensemble de dispositions, relatives à l'organisation et au fonctionnement de la justice, les juges forment un corps autonome, entièrement distinct du corps exécutif et qui s'appartient pleinement. La justice constitue ainsi, organiquement du moins, un pouvoir à part(li,i. En vain a-t on essayé d'ébranlercctle
(12) M. Artnr {np. cit., Rente du droit public, t. XIll. p. 2.30 et s.) fiiit remarquer que la hiérarchie judiciaire n'est ]ias de même nature et ne produit pas les mêmes effets que celle qui est étahlie entre le chef de l'Exécutif et les diverses autorités administratives — tout au moins celles préposées à Tadministration active — qui s'échelonnent au-dessous de lui. Mais les différences entre les deux hiérarchies, administrative et judiciaire, s'expliquent principalement ]iar ce motif que la Cour de cassation, comme tout tribunal, ne peut se saisir d'oftioe de l'examen des jugements rendus jiar les juridictions inférieures : il faut qu'elle ait été saisie par la partie intéressée ou par le ministère public.
(13) « Sauf évidemment une intervention législative, en cas d'abus », ainsi que le fait remarquer M. Geny (op. cit., p. 557).
(14) Ou verra plus loin, à propos du régime parlementaire, que, même dans ce régime, une certaine indépendance doit être laissée au Cabinet ministériel pour la conduite des affaires gouvernementales. Mais, l'indépendance assurée aux corps judiciaires n'est pas du tout de même nature que celle dont ont besoin les ministres. Celle-ci se fonde simplement sur des motifs d'ordre politique, d'utilité pratique : il convient que les Chambres laissent aux hommes qu'elles ont chargés des tâches du gouvernement, la liberté d'action qui leur est nécessaire iioiir traiter fructueusement les affaires. C'est là une question de mesure, de tact, d'opportunité politique; mais, par ailleurs, le Parlement est étroitement associé à l'activité gouvernementale : il demeure toujours maitre de faire
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conclusion, en objectant que les juges sont, comme les fonctionnaires exécutifs, nommés par le chef de 1 Exécutif, et en prétendant déduire de cette communauté d'origine la preuve que l'autorité judiciaire se rattache au pouvoir exécutif, qui comprend ainsi en soi. au point de vue organique comme au j)oint de vue fonctionnel, l'administration et la justice (Ducrocq, op. cit., 7'' éd., n" 35). Il est bien vrai que, par son pouvoir de nommer les juges et de leur accorder de l'avancement, le Gouvernement acquiert sur eux un réel moyen d'action et d'influence (Artur, op. cil., Revue du droit public, t. XIII. p. 48(3 et s.)- Mais, d'une part, il est certain que, dans le droit actuel, les juges ne sont pas les délégués du Président de la République et ne tiennent pas de lui leur puissance Et d'autre part, le pouvoir de nomination qu'a sur eux le Président, n'impliciue pas nécessairement qu'il soit
«entir sur elle sou iullLieuce supérieure ; nolaiumeiit, il a le iiouvoir juridique de demander des com])tes aux ministres, qui sont tenus envers lui d'une responsabilité illimitée. Tout autre est la portée de l'indépendance qui résulte pour les corjis judiciaires de la constitution cirganique qui leur a été donnée jiar le droit jiositif. Il suffit, pour caractériser cette sorte d'indépendance, de relever le fait que les tribunaux écbappent, soit vis-à-vis du Parlement, soit envers l' exécutif, à toute responsabilité du chef de leurs décisions juridictionnelles et que les ndnistres ne répondent pas davantage de ces décisions envers les Chambres. L'indépendance établie au profit des tribunaux a donc pour but et pour eli'et de soustraire leur activité juridictionnelle à toute immixtion ou à toute influence venue d'une autre autorité étatique; et en cela, il faut reconnaître qu'à la différence de la prétendue séparation entre le Corps législatif et l'autorité executive, elle se rattache directement à l'ordre d'idées sur lequel Montesquieu fondait son système de séparation des pouvoirs. Non pas cependant que les décisions juridictionnelles des tribunaux soient, en elles-mêmes, des actes qui différent, toujours de ceux des adunnistrateurs: car, ceux-ci sont appelés, de leur côté, à émettre fréquemineut des décisions, qui imidiquent qu'ils disent le droit (V. p. 762, suprà) : sous ce rajiport, l'acte judiciaire n'a ]ias un contenu qui diffère invariablement de celui de l'acte administratif, et la fonction juridictionnelle n'apparait pas comme irréductildement distincte de la fonction administrative. ÎNIais, du moins, il y a séparation des pouvoirs, en ce que, parmi les décisions consistant à dire le drint, celles-là seules qui émanent de l'autorité juridictionnelle, acquièrent, à raison même de l'indépendance organique dont j-.Miit cette autorité, la valeur et la force spéciales qui impriment à ces décisions le caractère et la nature d'actes de fonction juridictionnelle (V. n"- 264-265, infrà). L'indépendance des tribunaux devient ainsi le fondement même et la source de la notion de juridiction; comme aussi le seul critérium qui permette de reconnaître spécifiquement une décision juridictionnelle, doit être recherché dans l'origine de cette décision, c'est-à-dire dans la question de savoir si e'ie est ou non l'd'uvre d'une autorité constituée sur le pied de rindèpendan:e qui est propre aux tribunaux.
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le chef des autorités judiciaires, comme il l'est des autorités administratives : car, ce pouvoir s'explique très suffisamment par cette considération que tout autre mode de recrutement des corps judiciaires présenterait des inconvénients, d'ordre différent sans doute, mais dont la gravité serait encore pire. De fait, la plupart des auteurs ne voient dans ce système de recrutement (ju'un procédé de désignation et se refusent à en déduire ([u'il faille rattacher l'autorité judiciaire à l'autorité executive (Jacquelin, o/). cz/., p. 18-19; Esmein, Eléments, ô" éd., p. 450 et s.).
Il faut faire les mêmes observations, en ce qui concerne le pouvoir de surveillance c{ui appartient à l'autorité executive sur les juges. C'est en vertu de ce pouvoir de surveillance que l'art. 17 de la loi précitée du 30 août 1883 reconnaît au Garde des Sceaux le droit d'adresser aux juges une « réprimande » et aussi de « mander tout magistrat afin de recevoir ses explications ». En outre, il appartient à l'Exécutif de mettre en mouvement la justice, toutes les fois du moins que l'ordre public est intéressé, et il existe même à cet effet, auprès des tribunaux judiciaires, des fonctionnaires exécutifs ou officiers du ministère public, placés hiérarchiquement sous les ordres du ministre de la Justice et qui sont chargés, soit d'intenter certaines actions (loi du 20 avril 1810, art. 46), soit de requérir l'application des lois. Ce rôle de surveillance et d'exercice des actions s'explique tout naturellement par cette considération que l'administration de la justice est, en somme, un des services publics de l'Etat, ainsi qu'il a été dit plus haut (p. 7(36); à ce titre, il incombe à l'autorité executive d' « assurer la bonne administration de la justice » (Duguit, Traité, t. I, p. 360. — Cf. Esmein, loc. cit., p. 441). Mais il ne résulte pas de là que les autorités judiciaires doivent être envisagées comme rentrant dans la catégorie générale des autorités executives et comme formant simplement, parmi celles-ci, un département spécial Si le Gouvernement est tenu, sous sa responsabilité, de surveiller les juges et d'agir par l'intermédiaire du ministère public à l'effet d'assurer l'application judiciaire des lois, il reste toujours que ni lui, ni aucune autorité administrative ne peut adresser aux tribunaux d'injonction relativement aux décisions juridictionnelles qu'ils sont appelés à rendre, ni davantage exercer sur leurs membres les pouvoirs hiérarchiques ou disciplinaires qui appartiennent aux supérieurs administratifs sur les fonctionnaires exécutifs.
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259. — Aux tribunaux judiciaires sopposent les Iriliunaux administratifs. La dislinction entre ces deux sortes d'autorités juridictionnelles est déjà mise en lumière par cette observation qu'elles relèvent du contrôle de deux tribunaux suprêmes dillerents. Les tribunaux administratifs sont placés dans la dépendance et sous le contrôle du Conseil d'Etat, qui occupe ainsi, au sommet de la justice administrative, une situation semblable à celle qui appartient à la Cour de cassation au-dessus des tribunaux judiciaires. Par là se trouve établie l'indépendance complète de ces deux justices séparées. Mais surtout, ce qui caractérise et distingue les tribunaux administratifs, c'est que, comme leur nom 1 indique, ils exercent leur fonction en qualité d'autorités administratives, et ils sont bien réellement des autorités de cette sorte.
Cela a pourtant été contesté. D'après M. Artur (loc. cit., t. XIV, p. 241), la théorie traditionnelle, qui consiste à dire que la connaissance juiidiclionnelle du contentieux administratif appartient à l'autorité administrative, a pu être exacte jadis, elle l'a été surtout à l'époque révolutionnaire : mais la persistance de cette théorie à l'heure présente constitue un « anachronisme ». Cet auteur fait rcmar([uer, en effet, qu'en raison de l'évolution qui s'est opérée au cours du xix' siècle quant à leur organisation et leur fonctionnement, les tribunaux administratifs se trouvent aujourd'hui complètement détachés du reste des autorités administratives. Car, non seulement ils exercent leur fonction juridictionnelle suivant les règles pratiquées par les tribunaux judiciaires, et non pas suivant celles que pratiquent les autorités administratives. Mais encore et surtout, ils sont placés totalement en dehors delà hiérarchie administrative et rendus totalement indépendants des chefs de l'administration. Les ministres, en particulier, n'ont pas sur eux la puissance qu'ils possèdent sur les agents administratifs : ils ne peuvent, ni leur dicter les décisions qu'ils auront à rendre, ni réformer ou annuler celles qu'ils ont rendues; et ce qui montre bien l'indépendance de ces tribunaux à l'égard des chefs administratifs, c'est que les ministres ne sont pas responsables de leurs jugements, comme ils le sont, en principe, de tous actes émanant des administrateurs. Dans ces conditions, conclut j\L xVrtur, « comment considérer les tribunaux administratifs comme rentrant dans l'autorité administrative ? Ils constituent un système d'autorités distinct. »
Il y a, dans cette doctrine, une large part de vérité, mais aussi une part d'erreur. Certes, il est exact de dire que, grâce à leur
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organisation, les Iribunaux administratifs forment aujourd'hui un système d'autorités spéciales et séparées. Mais il ne résulte pas de là qu'ils aient perdu leur caractère d'autorités administratives. S'ils l'avaient perdu, ils ne pourraient plus conserver aucune participalion à la fonction administrative, aucune compétence d'ordre administratif: or, le Conseil d'Etat et les conseils de préfecture gardent toujours des attributions de cette sorte, et notamment ils sont appelés à donner aux administrateurs actifs des avis pour l'accomplissement des actes de l'administration, à laquelle ils demeurent ainsi mêlés. Ceci implique déjà qu'ils possèdent la qualité d'autorités administratives. D'autre part et surtout, la doctrine présentée par M. Artur est inconciliable avec le principe essentiel, qui, selon le droit public français, domine toute l'organisation juridictionnelle en matière de contentieux administratif. (^e principe, c'est que seule, l'autorité administrative peut connaître des difficultés contenticuses que soulèvent ses actes. Les textes révolutionnaires ont énoncé cette règle dans les termes les plus énergiques : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler de quelque manière que ce soit les opérations des corps administratifs » (loi des 16-24 août 1790, tit. II, art. 13). — « Les tribunaux ne peuvent entreprendre sur les fonctions administratives ou citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions » (Const. 1791, tit. III, ch. V, art. 3). — « Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d'administration, de ([uelque espèce qu'ils soient »> (loi du 16 fruclidor an III). Si les tribunaux judiciaires sont exclus de la connaissance du contentieux administratif, celle-ci ne peut appartenir qu'à des autorités administratives: C'est pourquoi la loi des 6-7 septembre 1790 avait commencé par attribuer cette connaissance aux corps mêmes qui étaient chargés de l'administration active, aux directoires administratifs. Plus tard, le jugement des affaires administratives contenticuses a été enlevé aux administrateurs actifs et transféré à des corps spéciaux, érigés de ce fait en tribunaux. Mais ces corps, Conseil d Etat et conseils de préfecture, étaient de pures autorités administratives : ils étaient associés à l'exercice de la fonction administrative, ils étaient composés de membres recrutés parmi les fonctionnaires administratifs et qui demeuraient placés dans la dépendance du chef de l'Exécutif, notamment au point de vue de leur révocabilité. Ils gardent actuellement encore ces caractères et
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cette composition. Admettre avec M. Artur que le Conseil d'Etat et les conseils de prélecture statuent sur le contentieux administratif en une qualité autre que celle d'autorités administratives, ce serait méconnaître le concept français traditionnel, suivant lequel le contrôle des actes administratifs n'appartient qu'à l'autorité administrative, à l'exclusioa de toute autorité purement judiciaire.
Aussi, la doctrine prescjuc unanime se pro;-ioncc-t-cllc en ce dernier sens. Ce ne sont pas seulement les adversaires de la justice administrative qui — comme M. Jacquelin notamment {op. cil., p. 181 à 210) — font valoir contre elle que le pouvoir de juger le contentieux administratif reste, en somme, aux mains de l'autorité administrative. Myis les défenseurs mêmes de celte justice le reconnaissent expressément. « En France — dit M. Duguit (Trailé. t. I, p. 3(il. — Cf. p. HÔH et s.) — la fonction juridictionnelle appartient aux agents de l'ordre administratif, quand son exercice implique l'appréciation d'un acte administratif. » M. Berthélemy (Traité, 7" éd , p. 9h)) dit de même : « La justice administrative est l'organe juridictionnel par lequel le pouvoir exécutif impose à l'administration active le respect du droit. Les tribunaux administratifs sont une des formes par lesquelles l'autorité administrative s'exerce. » M. Hauriou (op. cit., 8' éd., p. 951) fait observer que les tribunaux administratifs « sont, en même temps que des tribunaux, des conseils administratifs »; et encore (p. 934) : « Le juge administratif est un juge : car, ce n'est pas l'administrateur lui-même; mais d'un autre coté, il appartient à l'Administration assez pour pouvoir engager celle-ci » (Cf. Esmein, Eléments, 5" éd., p. 470; Larnaude, La séparation des pouvoirs et la justice en France et au.v Etats-Unis, Revue des idées, 1905, p. 33;] et s.). Cette dernièreobservation de M. Hauriou marque bien l'une des raisons principales pour lesquelles il est indispensable que la juridiction administrative soit exercée par une autorité administrative. Si elle était exercée par les corps judiciaires, ceux-ci acquerraient sur les administrateurs une supériorité qui leur permettrait de les dominer: pour des raisons politiques, le droit français a voulu empêcher cette domination. Mais, outre les raisons politiques, il intervient ici une considération juridique décisive : c'est celle que M. Hauriou invoque ci-dessus; elle avait déjà été mise en évidence par M. Laferriére (op. cit., 2" éd., t. I, p. 12). Les réclamations dirigées contre les actes administratifs, dit cet auteur, peuvent avoir pour etïet de
provoquer une réformalion ou une annulation de l'acte attaqué : or, pour que l'autorité saisie de la réclamation puisse casser l'acte attaqué ou lui substituer un acte nouveau, il faut qu'elle soit elleinènic investie de la puissance administrative; un simple juge ne pourrait que constater l'irrégularité des actes vicieux, il n'aurait p;is le pouvoir de les infirmer ou de les modifier. Ainsi, conclut M. Lafcrrière, « l'autorité appelée à contrôler la décision administrative, fera office de juge, puisqu'elle tranchera un différend », mais il est nécessaire aussi qu'elle fasse « office d'administrateur » el qu'elle soit, par conséquent, elle-même autorité administrative (1^). Par là se trouve justifiée la classification traditionnelle
(15 M. Avtuv {op. cit., Bévue du droit public, t. XIII, p. 236, t. XIV, p. 270^ noio I, p. 273, note 1, p. 456) fait valoir cependant que les tribunaux administralifs, non seulement ne peuvent pas donner d'ordres aux administrateurs, en prescrivant, par exemjile, un acte d'administration, mais encore n'ont pas, en pi'incipe, le pouvoir de réformer ou d'annuler les actes administratifs qui leur S'int déférés. Sous ce rapport, dit il, il n'y a pas de différence entre les tribunaux administratifs et les tribunaux judiciaires. Un tribunal, même administratif, ne saurait casser ou réformer un acte administratif, jiarce que, en tant (pie Iribuual, il n'a (pi'un pouvoir de juridiction et non un pouvoir d'administration.
Il est certain, en etfet. que les pouvoirs des tribunaux administratifs sur les actes des administrateurs comportent des limitations considérables, tirées de ce que ces tribunauxn'ontpas, en principe, compétence pour exercer l'action administrative jiroprement dite. C'est ainsi que M. Laferrière [Joe. cit., t. II, p. 131) indique qu'en ce qui concerne le contentieux des marchés de travaux publics, le conseil de préfecture, bien que possédant en cette matière un pouvoir de pleine juridiction, ne saurait, sur la demande de rentrei:)reneur, mettre à néant les décisions des administrateurs actifs. Ce serait de sa part empiéter sur leur domaine propre. Le conseil de i)réfecture pourra bien, en pareil cas, a])prècier la légalité de la décision attaquée et déterminer les réparations pécuniaires dues à l'entrepreneur : mais il ne peut pas se substituer aux administrateurs compétents pour prendre, touchant l'alfaire en litige, des décisions réservées à leur compétence (Cf. quant aux marchés tle fournitures, Ilauriou, op. cit., 8" éd., ji. 849). Il résulte de là que la notion du contentieux de pleine juridiction doit être entendue avec certains ménagements : elle implique bien que le tribunal administratif saisi a le pouvoir d'assurer au droit invoqué en justice les réparations qui lui sont dues, mais sous la forme seulement où ces réparations sont possibles. Dans certains cas, il est vrai, la réparation directe sera possible : il en sera ainsi, toutes les fois que le trilninal peut rétablir le droit de la partie lésée, sans pour cela faire ou prescrire un acte d'administration. Par exemple, un tribunal admii\istratif pourra décider qu'un fonctionnaire a droit à une pension de retraite, prononcer décharge ou réduction d'une contribution dir&cte, régler le compte d'un entrepreneur : en cela, le tribunal dit le droit sans empiéter sur l'action administrative. Mais il est des cas où le droit lésé ne pourrait être rétabli qu'au moyen de réformations ou annulations impliquant pour la justice administrative le pouvoir de faire elle-même des actes d'administration. Ici M. Artur [loc. cit..
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que les auteurs (V. notam/nent Ducrocq, op. cit., 7' éd., t. I, p. 7.") et s.) établissent, à l'intérieur de l'organisme administratif, entre trois classes d'autorités : les agents chargés d'un rôle actif, les conseils délibérant à titre consultatif et les tribunaux administratifs. Parlù aussi sejustifie l'expression « tribunaux fl(/n?//H's/ra///s », en tant qu'elle implique que ces tribunaux doivent être comptés au nombre des autorités administratives.
260. — Mais, si lecontenticux administratif demeureplacé hors de la compétence des tribunaux judiciaires, il est essentiel d'observer maintenant que les autorités auxquelles il est confié, forment, dans l'ensemble des autorités administratives, un groupe à paît, qui se caractérise à la fois par son organisation spéciale et par la tâche juridictionnelle à laquelle il est spécialement préposé. Pour être des tribunaux administratifs, les corps qui exercent la juridiction administrative, n'en restent pas moins des tribunaux. Comme le dit M. Laferrière (loc. c/7.), il a fallu qu'ils soient mis en état de faire office de juges : et c'est pourt[uoi ils ont reçu une organisation analogue à celle des tribunaux judiciaires. Du moins, il en a été ainsi à partir de l'an VIII. Jus(pie-là, c'étaient les administrateurs
t. XIV, p. 270 en note) déclare que le tribunal administratif ne pourra accorder qu'une indemnité. C'est ce qui t'ait dire à .M. Hauriou {op. cit., i'>' éd., p. i^'2, 511, 958) que le résultat le plus habituel du recours contentieux ordinaire, c'est (' la condamnation de la personne administrative à payer une indenaiité », et encore que « le contentieux de pleine juridiction est purement pécuniaire ». Mais, s'il est vrai que le contentieux de pleine juridiction n'aboutit souvent qH'à une indemnité, il n'en demeure pas moins certain, d'autre ])art, que la nustice administrative comporte aussi un important pouvoir d'annulation, notamment dans le cas de recours pour excès de pouvoirs. M. Artur {loc. cit., t. XIII, p. 236 en note, t. XI'V, p. 273 en note) dit que c'est là une dérogation à la règle générale. Mais cette exception compromet sa thèse tout entière. Comment expliquer, en etïet, dans sa conception, que le Conseil d'Etat puisse annuler? Un comprend que la Cour de cassation puisse annuler les jugements des tribunaux judiciaires; elle ne fait, en cela, qu'user de son pouvoir de tribunal suprême sur les actes d'une autorité de même ordre iju'elle. Par les mêmes motifs on comprend que le Conseil d'État puisse annuler les décisions des tribunaux administratifs qui lui sont subordonnés : il fait si bien, en cela, acte d'autorité juridiclionnelle supérieure que l'annulation n'opérera ici quinter partes. Au contraire, si le Conseil d'État n'était qu'autorité juridictionnelle quand il statue au contentieux, comment ]iourrait-il annuler les actes administratifs? Il faut bien admettre ici qu'il a une certaine puissance administrative, encore qu'il ne puisse directement faire ou prescrire des actes d'administration. Et la preuve qu'il annule en vertu d'une telle puissance, c'est que l'annulation ebt opérée crga omnes.
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cux-nièmes qui avaient statué sur le contentieux administratif dans les formes habituelles de l'administration. En l'an VIII, commence une évolution, d'où sont sortis principalement les deux progrès suivanis :
En premier lieu, la connaissance du contentieux administratif a été transférée des administrateurs actifs à des autorités administratives distinctes, de façon que les actes d'administration fussent soumis, quant à leur régularité, à un contrôle autre que celui de leurs auteurs mêmes. Le point de départ de cette réforme se trouve, d'une part, dans l'art. 52 de la Const. de l'an VIII, qui instituait auprès des Consuls un Conseil d'Etat, chargé de les assister dans l'exercice de certaines de leurs fonctions et, notamment, « de résoudre les difficultés qui s'élèvent en matière administrative », et d'autre part, dans la loi du 28 pluviôse an VIII, qui plaçait à côté du préfet, dans chaque département, un conseil de préfecture, auquel elle remettait (art. 4) les attributions contentieuses que la loi du 6 septembre 1790 avait d'abord confiées aux directoires de département.
On a parfois essayé de rabaisser fimportance de cette législation de l'an VIII, en disant qu'elle n'opérait de réformes qu' « en façade » (Jèze, Principes généraux du droit administratif, p. 132). Il est bien vrai que les conditions dans lesquelles la juridiction administrative était exercée à l'origine, demeuraient fort défectueuses. Le Conseil d'Etat n'avait point de pouvoir juridictionnel propre; mais ses décisions en matière contentieuse ne devenaient définitives que par la signature du chef de l'Etat, à qui venait ainsi aboutir tout le contentieux administratif; en outre, même après la création en 18UG de la commission du contentieux, le Conseil d'Etat continua de se prononcer sur les affaires contentieuses en assemblée générale, c'est-à-dire qu'il gardait la même formation pour le jugement de ces affaires que pour l'examen des affaires administratives. Quant au conseil de préfecture, s'il statuait par lui-même, c'était sous la présidence du préfet, administrateur actif, ayant même voix prépondérante en cas de partage.
Malgré ces imperfections, la législation de l'an VIII présente une importance capitale et inaugure vraiment une ère nouvelle, en tant qu'elle a eu le mérite de dégager le principe d'une certaine séparation entre l'administration active et la juridiction administrative. L'idée qui a présidé à la création du Conseil d'Etat et des conseils de préfecture, c'est qu'ils doivent être uniquement des corps délibérants et rendant la justice administrative, mais
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non point des corps charges d'administrer effcclivement. Cette idée se résume dans la maxime fondée à cette épocjuc et dévclop: pce dans le célèbre rapport de Rœderer sur la loi du 28 pluviôse an VIII : « Administrer doit être le fait d'un seul homme, juger le fait de plusieurs. » (!'' Or, le concept qui trouve son expression dans celte maxime, contenait en germe l'institution moderne de la justice administrative, tout au moins en ce qu'il impliquait que désormais le contentieux administratif ne pourrait plus être jugé purement et simplement par les administrateurs. C'était là la conséquence immédiate et fort importante du nouvel état de choses. Et cette conséquence fut logiquement appliquée, dés l'an VIII. aux minisires notamment.
Le règlement du 5 nivôse an VIII vint, en effet, élucider la portée de l'art. 52 de la Const. de l'an VIII et préciser le pouvoir juridictionnel du Conseil d'Etat, en spécifiant que celui-ci « prononce sur les aflaires contentieuses dont la décision était précédemment remise aux ministres ». Cette disposition et les termes mêmes où elle était énoncée, sont fort remarquables. Il en ressort que, de même que, dans les déparlcmenls, les pouvoirs contentieux qui appartenaient précédemment aux corps chargés de l'administration active, n'ont point passé aux préfets, mais à un organe juridictionnel, le conseil de préfecture, de même aussi les ministres, qui avaient eu. sous la Const. de l'an III, une compétence générale en matière de contentieux administratif, en sont maintenant dessaisis : les affaires contentieuses qui relevaient de leur décision, passent désormais au Conseil d'Etat. Sans doute, les ministres, en tant qu'administrateurs en chef d'une catégorie de services publics, continuent à examiner les affaires dépendant de ces services et à émettre, à ce titre, des décisions concernant des difficultés qui peuvent donner lieu à du contentieux. Le texte de nivôse ne dit pas que les ministres aient perdu tout droit de décision sur ces affaires. Mais, ce qu'il donne clairement à entendre, c'est que — en
(16) Du moment que les lois de l'an VIII — dans le but d'assurer l'indépendance des administrateurs vis-à-vis des corps judiciaires — demeuraient fidèles à l'idée que le contentieux administratif ne peut être jugé que par une autorité administrative, il fallait bien, dit M. Hauriou, que l'autorité à qui la connaissance de ce contentieux était remise, « appartienne d'une façon quelconque à l'Administration » {op. cit., 8* éd., p. 951). L'habileté du système de l'an VIII a consisté à la remettre aux corps consultatifs, qui sont mêlés aux affaires, administratives, sans pourtant participer directement à la fonction d'administrer. « On ne saurait — observe M. Hauriou (G' éd., p. 814) — imaginer de lien plus ingénieux. »
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tant qu'il s'agit d'émettre sur ces aiTaircs une décision à titre juridictionnel — le pouvoir de statuer appartient désormais au Conseil d'iùat seul. En d'autres termes, dans le régime créé en l'an VIII, les ministres ne peuvent plus être les juges du contentieux administratif, parce que, dans ce régime, la connaissance juridictionnelle des aflaires contentieuses n'appartient plus aux administrateurs actifs, mais bien à des autorités administratives préposées spécialement à la juridiction, au conseil de préfecture à l'exclusion du préfet, au Conseil d'Etat à l'exclusion des ministres.
Telle est l'interprétation que la doctrine et la jurisprudence donnent aujourd'hui aux textes de l'an VIII ; mais il leur a fallu bien du temps pour apercevoir la portée réelle de ces textes. Pendant longtemps, les auteurs et les arrêts ont admis que le ministre statue comme juge sur les affaires qui, n'étant pas de la compétence du conseil de préfecture, sont portées devant lui avant d'aller au Conseil d'Etat ; et par suite, lorsque le Conseil d'Etat était saisi à son tour, on disait qu'il statue en appel et comme juge du second degré. C'est là la fameuse théorie du ministre-juge, qui n'a été abandonnée que dans le dernier quart du xix" siècle. Et pourtant, cette théorie était formellement contredite par le règlement de nivôse an VIII, qui avait nettement indiqué que le Conseil d'Etat prend, dans l'exercice de la juridiction, la place des ministres, ce qui impliquait qu'il ne juge pas en appel au-dessus d'eux, mais qu'il se substitue à eux comme juge administratif. De plus, en prétendant que le ministre, qui est un administrateur, est en même temps un tribunal administratif, on méconnaissait le principe général dégagé en l'an VIII, à savoir que la justice administrative est rendue, non par les administrateurs actifs, mais par des autorités administratives spécialement affectées à l'examen des questions juridictionnelles. Toutefois, la force de ce principe, contenu dans le système de l'an VIII, était telle qu'il devait finir par s'imposer. Si longue qu'ait été l'erreur de la doctrine et de la jurisprudence sur ce point, il faut bien reconnaître aujourd'hui que c'est à la législation de l'an VIII que remonte originairement la séparation de l'administration proprement dite et de la juridiction administrative.
Le développement de ce principe de séparation a amené, postérieurement à l'an VIII, une deuxième série de progrès, qui ont tendu à fortifier sans cesse davantage le caractère juridictionnel des tribunaux administratifs, en modelant leur organisation sur
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celle des tribunaux judiciaires et en éliminant de cette organisation les éléments qui impliquaient, soit une confusion des fonctions administrative et juridictionnelle, soit une immixtion, dans la justice administrative, des administrateurs actifs. Parmi les réformes qui ont été successivement accomplies en ce sens, la plus importante — au point de vue théorique du moins — - a consisté dans l'attribution d'un pouvoir propre de décision en matière contentieuse au Conseil d'Etat, qui a été ainsi aftVanchi des liens le rattachant antérieurement au chef de l'Exécutif et qui s'est trouvé, par là aussi, érigé en un tribunal véritable (loi du 24 mai 1872, art. 9). Dans le même ordre d'idées, il est à remarquer que le ministre de la Justice a été, en tant que membre de l'Exécutif, dépouillé du pouvoir de présider, soit la section du contentieux, soit l'assemblée publique statuant au contentieux (lois du 24 mai 1872, art. 10 et du 13 juillet 1879, art. 5). Pareillement, les conseillers en service extraordinaire ne peuvent prendre part au jugement des affaires contentieuses (loi de 1872, art. 10. — Cf. ordonnance du 12 mars 1831, art. 4). Enfin, le Conseil d'État prend des formations différentes, suivant qu'il délibère à titre administratif ou qu'il statue à titre juridictionnel (loi de 1872 art. 10 et 17. — Cf. décret du 25 janvier 1852, art. 17 et 19); et par là, se trouve assurée, à l'intérieur de celte haute assemblée, la séparation des fonctions d'administration délibérante et de juridiction administrative; dans le même but, la loi de 1872(art. 20. — Cf. ordonnance du 12 mars 1831, art. 3) dit que les conseillers d'Etat qui ont pris part dans les sections administratives aux délibérations préparant une décision, ne pourront pas participer ensuite au jugement des recours qui viendront à être formés conre cette décision. Quant au conseil de préfecture, il n'a, il est vrai, qu'une organisation uni(iue, qui demeure la même, lorsqu'il juge que lorsqu'il délibère en matière administrative : toutefois, depuis que la loi du 21 juin 1865 lui a donné un vice-président, nommé chaque année parmi ses membres, le préfet s'abstient, en fait, de présider les séances consacrées à des affaires contentieuses.
En résumé donc, si le droit public actuel s'en tient toujours à l'idée que les juges proprement dits doivent demeurer à l'écart du contentieux administratif et que la connaissance de ce contentieux ne peut appartenir qu à des autorités administratives, du moins la législation intervenue au cours du xix'' siècle r.-t-elle peu à peu séparé entre des autorités administratives différentes les fonctions.
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d'acliuinislrer et déjuger le contentieux administratif; et de plus, les autorités administratives préposées à la juridiction ont reçu une organisation analogue à celle des tribunaux judiciaires. En cela déjà, elles apparaissent comme constituant elles-mêmes des tribunaux, qui, sans doute, ne sont pas encore aussi parfaits que les tribunaux judiciaires, puisqu'il leur manque toujours certaines garanties d'indépendance, en particulier l'inamovibilité de leurs membres, mais qui n'en sont pas moins des tribunaux véritables. Par là aussi, la règle qui interdit aux autorités judiciaires de connaître du contentieux administratif, a acquis une signification bien différente de celle qu'elle possédait à ses origines : elle ne signifie plus, comme à l'époque révolutionnaire, que les actes des administrateurs écbappent à tout contrôle d'une autorité jurldiclionjielle; elle signifie seulement qu'il existe des tribunaux de deux sortes, les tribunaux de l'ordre judiciaire et, pour le contentieux administratif, des tribunaux d'ordre administratif, ceux-ci s'opposant, non seulement aux tribunaux judiciaires, mais aussi aux administrateurs dont ils demeurent maintenant distincts (Artur, loc. cit., t. XIII, p. 232; Jèze, op. c//.,p. 12U-121).
261 . — Au surplus, ce n'est pas seulement par leur organisation et leurs fonctions spéciales que les tribunaux administratifs se différencient des autres autorités administratives, mais ils en diffèrent aussi, et ils apparaissent comme des tribunaux proprement dits, en ce qu'ils exercent leur activité dans les formes projM'es à la juridiction et non dans celles dont se contente l'administration. Ainsi qu'il a été dit plus haut (p. 768), la juridiction se distingue essentiellement de l'administration par ses formes destinées à garantir aux justiciables la haute valeur de la sentence du juge. Parmi ces formes tutélaires, il y a lieu de signaler notamment l'obligation pour le juge de statuer quand il est saisi, l'observation d'une procédure rigoureuse pour instruire l'affaire, la publicité des audiences, l'institution du débat contradictoire, la nécessité de motiver la sentence, le système des instances successives à des degrés multiples de juridiction, ctc Or ces
diverses formes protectrices, après avoir été d'abord l'apanage de la justice exercée par les autorités judiciaires, ont été successivement empruntées à celle-ci et étendues, c'est-à-dire imposées, à la justice qu'exercent les tiibunaux administratifs. Cette évolution n'a été que le développement naturel de la conception contenue dans la législation initiale de l'an VIII : car. par là
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nièiiie que celte législation avait séparé la juridiction administrative de l'administration, elle impliquait que l'activité des autorités chargées de statuer sur le contentieux administratif doit s'exercer, non dans les formes administratives, mais suivant celles qui sont la caractéristique de la juridiction.
En ce qui concerne le Conseil d Etat, les ordonnances du 2 février et du 12 mars 1831 vinrent appliquer cette conséquence du régime inauguré en l'an VIII, en prescrivant que les séances de l'assemblée générale du Conseil d'Etat, délibérant au contentieux, deviendraient publiques et qu'elles seraient contradictoires, les avocats des parties étant désormais admis à présenter des observations orales. D'autre part, il était créé un ministère public, dont les fonctions étaient attribuées à des maîtres des requêtes, qui étaient appelés à présenter dans chaque affaire leurs conclusions; et cette institution d'un commissaire du (louvernement, concluant selon la loi et sa conscience, n'était pas moins utile aux administrés intéressés dans le procès qu'au Gouvernement. Ces réformes furent confirmées par la loi du 19 juillet 1815: grâce à elles, le Conseil d'Etat présente, depuis cette époque, les garanties essentielles d'un tribunal véritable.
Quant aux conseils de préfecture, les réformes destinées à soumettre leur activité juridictionnelle aux formes spéciales de la justice n'ont été réalisées que bien plus tard. Depuis l'an VIII jusqu'au second Empire, la législation concernant leur organisatiori et leur fonctionnement demeura stationnaire, et tout à fait insuilisante : les formes de la procédure à suivre devant eux en matière contentieuse n'avaient mêmejamais été réglées. Les divers projets qui avaient été élaborés sous la Monarchie de Juillet et sous la seconde République en vue de combler ces lacunes, n'avaient pu aboutir. Un important décret du 30 décembre 18G2 vint enfin donner aux administrés qui ont à se pourvoir devant les conseils de préfecture, des garanties analogues à celles qui leur avaient été assurées, dès 1831, devant le Conseil d Etat : publicité des audiences, faculté pour les parties de présenter des observations orales en personne ou par mandataire, institution d'un ministère public; ces améliorations furent définitivement consacrées par la loi du 21 juin 1865. La loi du 22 juillet 1889 a achevé d'imprimer aux conseils de préfecture le caractère juridictionnel en consacrant, pour la procédure à suivre devant eux, des règles et institutions procédurales analogues à celles qui sont en usage devant les tribunaux judiciaires.
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262. — L'élablissement d'un ensemble de règles particulières et de garanties protectrices pour l'organisation des tribunaux et pour le fonctionnement de leur activité a eu pour effet, au point de vue juridique, de donner naissance à une voie spéciale d'exercice de la puissance d'État, la voie juridictionnelle par opposition à la voie administrative. De là découle la distinction de la juridiction et de l'administration. Non pas que l'acte qui est accompli dans les conditions propres à la juridiction, soit, en lui-même et quant à sa nature intrinsèque, essentiellement différent de tous les actes qui relèvent de la fonction administrative : sous ce rapport, bien des actes administratifs ont même contenu que les actes juridictionnels (l~). Mais, à raison du régime spécial auquel elle est soumise quant à son exercice, la fonction qui consiste à statuer en forme juridictionnelle sur des questions litigieuses ou autres, prend le caractère d'une activité étatique distincte de l'administration et constitue, en ce sens, un troisième pouvoir.
On voit par là quels sont les véritables fondement et signification de la classification tripartite établie entre la législation, l'administration et la juridiction. Tandis que la législation et l'administration sont deux fonctions irréductiblement différentes, tout au moins en tant que l'activité administrative ne peut s'exercer qu'en exécution des lois, la puissance administrative et la puissance juridictionnelle ont ceci de commun qu'elles sont toutes deux des puissances d'exécution. C'est pourquoi la juridiction (IS) et l'administration apparaissent, d'abord, comme deux branches d'une seule et même fonction, la fonction executive. Elles ne se distinguent profondément que par leurs buts et par leurs formes. Mais la distinction des buts n'est pas en soi une distinction juridique : le fait que les décisions administratives et les décisions
(17) Assurémeat, il est un grand nombre d'actes administratifs qui ne se conçoivent pas comme pouvant l'aire l'objet d'une activité juridictionnelle : il en est ainsi notamment de tous ceux qui consistent en opérations techniques ou en démarches impliquant une activité d'ordre physique. Mais il est certain pareillement — comme on le verra plus loin — que la fonction administrative comprend en soi le pouvoir de statuer sur des questions, qui sont susceptibles d'être réglées aussi par des décisions juridictionnelles. Il y a donc des décisions juridictionnelles qui ont même contenu que certaines décisions administratives. Dans ces conditions, on ne peut pas dire que les deux fonctions, administration et juritlictiun, aient, chacune de son côté, une matière propre, essentiellement distincte.
(18) Bien entendu, il ne s'agit touji>urs que du cas où la juridiction ne consiste qu'en application des lois.
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juridictionnelles sont inspirées par des préoccupations différentes, n'empêche pas que, parmi ces deux sortes de décisions, il y en ait qui soient juridiquement de nature et de consistance identiques. Quant aux différences de forme, il est manifeste qu'elles ne peuvent fonder, entre les deux fonctions, un principe de distinction matérielle. Telle est aussi la conclusion à laquelle il faut s'arrêter touchant la juridiction. Au point de vue strictement juridique, on ne découvre pas de différence matérielle entre les deux fonctions administrative et juridictionnelle : la juridiction ne constitue une fonction vraiment distincte qu'en raison de sa forme. La sous-distinction établie, à l'intérieur de la fonction executive, entre la justice et l'administration, n'a donc qu'une valeur formelle. On peut résumer tout ceci en disant : En droit, il n'existe pas, an sens matériel, une fonction juridictionnelle distincte : il y a seulement des formes juridictionnelles, une voie juridictionnelle, distinctes des formes et de la voie administratives.
Pour justifier cette conclusion, il sulïit de montrer que le juge est souvent appelé, en vertu de sa mission juridictionnelle, à exercer une activité qui est en soi toute pareille à celle qu'exercent les administrateurs en raison de leur fonction administrative; et réciproquement, les administrateurs rendent fréquemment, en vertu de leur puissance administrative, des décisions identiques à celles qui forment, d'après l'opinion commune des auteurs, l'objet propre de la fonction juridictionnelle. Il 3^ a donc, en tout cas, une zone commune entre les deux fonctions. Les actes accomplis dans cette zone, tantôt à titre administratif, tantôt à titre juridictionnel, sont semblables au fond : ils ne diffèrent que par leur forme. Mais, ici comme ailleurs, la diversité des formes entraîne de graves différences quant aux effets de l'acte : la même décision, selon qu'elle est prise par la voie juridictionnelle ou par la voie administrative, a une force bien différente. On va le constater.
263. — En premier lieu, il importe d'observer que, contrairement aux suppositions que pourrait faire naître sa dénomination, la fonction juridictionnelle ne consiste pas toujours et uniquement à dire le droit. Très souvent le juge est saisi de litiges qui portent principalement ou même exclusivement sur l'existence de certains faits, faits qui sont affirmés par une partie, niés par l'autre. Sans doute, la vérification et la reconnaissance de ces faits présentent un intérêt juridictionnel, en ce sens que de cette constatation dépend et Gahrk de Malbehq. — T. I. 50
786 LES FONCTIONS DE l'ÉTAT.
résultera la fixation d'un certain rapport de droit entre les parties eu cause. Il n'en est pas moins vrai que, dans le cas où le litige porte sur un point de fait, sans qu'il y ait contestation quant au point de droit, le rôle du juge se borne à vérifier l'existence des faits contestés; et une fois ces faits reconnus, le droit légal s'y applique de lui-même, sans même que le juge ait besoin d'émettre à proprement parler une décision à cet égard. Au surplus, un très grand nombre de jugements statuant sur des questions de droit commencent par constater et établir des faits. « La constatation — dit M. Jèze (L'acle juridictionnel, Revue du droit public, 1909, p. 668 et s.) — c'est la mission essentielle du juge » ; et cet auteur ajoute que les constatations juridictionnelles portent entre autres choses sur des faits (!•''.
Or. les constatations de fait opérées par les tribunaux à titre juridictionnel sont exactement de même nature, en soi, que celles faites par des agents administratifs en vertu de leur tâche d'administration. Sans parler des constatations qui forment lune des tâches principales de l'autorité policière, il arrive constamment qu'avant de prendre une décision relevant de leur compétence, les administrateurs procèdent, et sont tenus de procéder, à la constatation de certains faits, et ces faits sont affirmés et invoqués comme motifs dans le texte même de la décision administrative qui intervient à leur suite; parfois aussi, avant de statuer, l'autorité administrative apprécie les faits sur lesquels elle s'appuie pour agir, tout comme pourrait le faire un juge. Sous tous ces rapports, il n'est pas possible d'établir une différence d'ordre matériel entre l'acte administratif et l'acte juridictionnel.
264. — Mais voici où va apparaître la différence entre les deux sortes d'actes. Comme l'indique fort bien M. Jèze (loc. cit.^ notamment p. 683), les deux constatations, celle faite par un juge et celle faite par un agent administratif, n'auront pas la même valeur. le même effet. La caractéristique de la constatation ou affirmation émise parla voie juridictionnelle, c'est, à ce point de vue, qu'elle possède la force, l'autorité spéciale, qui s'attache à la
(19) V. aussi sur ce point Demogue, Les notions fondamentales du droit priré, p. 521 et s. : " Le rôle de.s tribunaux est double. Ils font certaines constatations de fait ou de droit et ils donnent des ordres Dans un jugement, ce
qui frappe d'abord, c'est l'ordre qu'il contient Mais derrière cette armature de l'ordre donné, il y a la constatation qui en est la raison d'être Au
cœur de la décision se i)lace un relevé et une appréciation des faits. »
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chose jugée. Selon la maxime traditionnelle, la chose qui a été reconnue par cette voie, pro veritate habetur, elle ne peut plus être remise en question. Tandis que le fait qui a été constaté par un administrateur, peut encore être discuté devant le supérieur hiérarchique ou en tout cas devant un juge, et que l'auteur même de la constatation peut mettre celle-ci à néant en reconnaissant qu'il s'est trompé, la même constatation faite par un jugement passé en force de chose jugée acquiert la valeur d'une vérité irréfragable : en revanche, cejugement n'a d'autorité qi\ iiitcr partes, tandis que l'acte administratif produit, en principe, sou effet ercia omnes. Les effets des deux sortes d'actes sont donc bien différents. Mais à quoi tient cette différence? Assurément, elle ne repose point sur des motifs d'ordre matériel. Qu'il soit accompli par la voie administrative ou juridictionnelle, l'acte qui porte constatation d'un fait déterminé, a, dans les deux cas, même nature intrinsèque. Si ses effets varient, c'est uniquement à raison de sa forme. On saisit ici sur le vif le caractère formel, et pour tout dire conventionnel, du droit. Dans le but de remédier aux imperfections de la voie administrative, il est institué au profit des intéressés tout un ensemble de précautions et de garanties, qui constituent la voie juridictionnelle. Mais aussi, moyennant ces garanties, l'acte dont les énonciations sont émises à titre de chose jugée, devient inaltaquable. Non pas que le contenu de cet acte soit, d'une façon absolue, l'expression certaine de la vérité : la chose jugée est simplement présumée être conforme à la vérité, pro veritate habetur, elle est érigée artificiellement par l'ordre juridique en vérité de la sphère du droit. L'art. 1350 du Code civil spécifie qu'il n'y a là qu'une présomption : mais cette pi'ésomption n'admet pas de preuve contraire.
265. — Ainsi, le critérium de la juridiction, c'est non pas le contenu matériel de l'acte, mais sa forme (-";. Le signe distinctif
(2U) M. .lèze [loc. cit., p. GG7 et s.) soutient avec insi.stance que, i)uur déterminer les caractères essentiels auxquels se reconnaît l'acte juridictionnel, « il faut mettre de côté la qualité de Tauteur de l'acte, les formes dans lesquelles l'acte est accompli et d'une manière générale tous les éléments formels ». D'autre part cependant, cet auteur reconnaît (p. 670) que « c'est la loi seule qui peut donner à une certaine constatation la nature du jugement proprement dit, en formulant la règle que la constatation faite par tels ou tels agents dans telles ou telles formes sera tenue pour la vérité légale. Dès lors, l'acte de juridiction est toute constatation à laquelle la loi à attaché la force de vérité légale » (Cf.
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iiuquel se reconnaît l'acte juridictionnel, c'est, d'une part, son origine, en tant qu'il est l'ctuvre d'une autorité organisée spécialement pour l'exercice de la juridiction, et d'autre part, sa procédure, en tant qu'il a été accompli selon les règles propres à la fonction qui consiste à juger "•^O. En raison de celte forme spéciale, l'acte possède aussi la force supérieure qui s'attache à la chose jugée. Tout cela est d'ordre formel. Il en résulte que, lorsque l'autorité judiciaire elle-même n'emploie plus la forme juridictionnelle, elle ne fait que des actes administratifs : il en est ainsi, alors même que ces actes relèvent spécialement de la compétence des juges. De même, il arrive souvent que les administrateurs disent le droit : mais, comme ils ne statuent pas dans la forme juridictionnelle, comme, en outre, ils ne possèdent point par eux-mêmes, c'est-à-dire par leur constitution organique, le caractère d'autorités juridictionnelles, il suit de là que, même lorsqu'ils disent le droit, les administrateurs font acte d'administration et non pas de juridiction (2"--23),
p. 669-lo et 2"). Ce sont là des affirmations contradictoires, qu'il ne semble pas possible de concilier entre elles, mais d'où il ressort clairement que ce qui fait l'acte juridictionnel, c'est sa forme.
Au surplus, il convient de remarquer que la définition donnée de la fonction juridictionnelle par M. Jèze est toute formelle. Dans ses études consacrées à cette fonction, il répète à plusieurs reprises {Revue du droit public, 1909, p. 670 et 1913, p 437) : « L'acte juridictionnel est une constatation faite par le juge avec force de vérité U(j de. » Ainsi, cet auteur caractérise l'acte de juridiction, non point par sa nature intrinsèque ou son contenu, mais par la force qui lui est propre. Il précise sa pensée sur ce point en ajoutant [loc. cit., 1913, p. 437 en note) qu' " il dépend du législateur de conférer ou non à une constatation la force de vérité légale et, par suite, le caractère d'acte juridictionnel ». A cet égard, on ne peut qu'approuver les observations de AI. Jèze.
^21) Il est à remarquer que même les auteurs qui professent le plus énergiquement la théorie de la distinction matérielle de l'administration et de la justice, sont obligés de faire des concessions dans le sens formel indiqué ci-dessus. Par exemple, lorsque M. Artur [op. cit., Ecvuc du droit public, t. XIV, p. 277) parle des « règles de la fonction jugeante », et lorsqu'il les oppose (t. XIII, p. 477) aux « règles delà fonction administrative », il reconnaît implicitement par là que la fonction jugeante se caractérise par les règles qui lui sont propres, règles qui sont essentiellement des règles de forme.
(22) De même, et bien qu'en aient dit, soit les auteurs (Duguit, Traité, t. II, p. 302 et s. — Cf. Esmein, Éléments, 5« éd., p.838),soit la Constitution elle-même (loi du 16 juillet 1875, art. 10 : « Chacune des Chambres est juge de l'éligibilité de ses membres et de la régularité de leur élection »), les actes par lesquels les Chambres vérifient les pouvoirs de leurs membres et statuent sur la validité de leur élection, ne sont point, à proprement parler, des actes juridictionnels. Pour établir ce point, il n'est pas nécessaire d'aller jusqu'à soutenir.
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266. — Cette dernière observation a une importance capitale Elle révèle d'une façon décisive que la notion de juridiction a,
comme on l'a fait parfois, que « la Chambre, statuant en matjère de vérification de pouvoirs, n'est liée, ni par le texte des lois, ni par les décisions du suffrage universel : elle est souveraine, d'une souveraineté absolue et sans réserve » (E. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire, 2' éd., p. 412). Il suffit d'observer que la procédure de vérification des jwuvoirs n'est soumise à aucune des règles ou conditions de forme essentielles, qui caractérisent la fonction et les organes juridictionnels. Gomment, par exemple, jiourrait-ou, en cette matière, reconnaître à la Chambre les caractères d'un tribunal, abirs qu'on constate que ceux de ses membres qui n'ont pas assisté entièrement aux débats relatifs à une élection contestée, sont cependant admis à voter sur la Talidité de cette élection ?
Même remarque, à propos de l'art. 85- TJ" de la C<>nst. fédérale suisse, qui charge l'Assemblée fédérale de statuer sur « les réclamations contre les décisions du Conseil fédéral relatives aux contestations administratives » : il n'est guère possible de voir là un recours par la voie juridictionnelle. En vain feraiton valoir que la réclamation en question porte sur des affaires donnant lieu à du contentieux ( " contestations» ), qu'elle est introduite au nniyeu d'un recours sans lequel l'Assemblée fédérale ne peut se trouver saisie de l'affaire, et que l'auteur du recours a droit à obtenir de l'Assemblée une solution. Même émise sur un point contentieux, une décision rendue par un corps politique, tel que l'Assemblée fédérale, et selon une procédure entièrement différente des formes de la justice, ne saurait avoir de valeur juridictionnelle. V. à cet égard, les observations de Bossard, Das Verhiiltniss zicischen Bundesversammlun g und Bundesrat, thèse, Zurich, 1909, p. 29-.30, qui fait notamment remarquer que le plus petit tribunal présente pour les justiciables plus de garanties d'ordre judiciaire qu'une assemblée du genre parlementaire. — Cf. la dernière partie de la note 11 du n" 309, infrà.
En sens inverse, il convient de considérer comme une manifestation juridictionnelle la décision rendue par le Tribunal des conflits pour résoudre un conflit de compétence, s'élevant entre l'autorité administrative et l'autorité judiciaire. Il est vrai que cette sorte de conflit ne donne point naissance à un procès véritable entre les deux autorités qui se disputent la compétence : car, la compétence, au sujet de laquelle elles sont en lutte, ne constitue pas, à leur égard, un droit subjectif, susceptible de former l'objet d'une revendication proprement dite ("V. n» 380, infrà). Mais le Tribunal des conflits tire de son organisation les caractères d'une autorité juridictionnelle, il procède aussi et statue selon les formes et avec les garanties de la justice. Cela suffit pour que les opérations dont il est chargé, doivent être considérées comme des opérations de juridiction (Cf. Duguit, L'État, t. II, p. 517 et s. ; Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 285-286).
(23) Les considérations exposées ci-dessus (p. 788) mettent pareillement obstacle à ce que le Sénat puisse être regardé comme une véritable autorité juridictionnelle, dans les cas où il est appelé à connaître, .soit des attentats commis contre la sûreté de l'Etat, soit d'accusations intentées contre le Président de la République ou les ministres. Il est vrai que la Const. de 1875 répète dans plusieurs textes (loi du 24 février 1875, art. 9; loi du 16 juillet 1875, art. 4 et 12)
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en droit, un fondement purement formel et non pas matériel. Les auteurs se sont longtemps mépris sur ce point, notamment dans
que ]f Si'iinl sItlcp et fniictidiino. en pareil cas, comme « Cour de justice <>: et ces textes disent aussi que sa lonction consiste alors à " juger » les personnes ou les autorit<^s traduites devant lui. Aussi, les auteurs n'hésitentils pas à qualifier le Sénat de tril)unal,lorsqu'ilagit(ians l'exercice de cette compétence. Sans doute, ils reconnaissent, avec M. Esmein {Éléments, 5" éd., p. 957j, que le Sénat est « une juridiction dont le caractère politique est évident » : et cela, non seulement jiarce que le Sénat est essentiellement une assemblée politique, mais aussi parce que les crimes qui sont soumis à son appréciation, « comportent un jugement ]ilus politique encore que pénal » {ibid., p. 959). Toutefois, M. Esmein n'en conclut pas moins que le Sénat, en tant que Cour de justice, est << un tribunal régulier, le plus haut qu'il y ait en France » (p. 962;; et cette façon de voir est dédnitivemf nt consacrée par la terminologie courante, qui applique au Sénat, envisagé dans l'exercice de sa compétence justicière, le nom de Haute-Cour. Cette conception semble d'ailleurs corroborée par les deux lois procédurales du 10 avril 1889 et du 5 janvier 1918, qui, intervenant en vertu de l'art. 12 in fine de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, ont établi, pour la poursuite, l'in-struction et le jugement des affaires criminelles portées devant le Sénat, des règles de forme analogues à celles qui déterminent la procédure à suivre, en rmtiére pénale, devant les tribunaux de répression.
Malgré toutes les apparences que font naître ces diverses constatations, l'idée que le Sénat puisse être assimilé à un tribunal proprement dit, demeure bien difficile à accepter. L'argument tiré du fait qu'il est chargé par la Constitution de dire le droit, en statuant, conformément aux lois, sur l'existence de certaines culpabilités et en prononçant contre la i)ersonne reconnue coupable la peine légale (V. en particulier l'art. 23 de la loi du 10 avril 1889), n'est nullement décisif: et cet argument ne devient pas plus convaincant, lorsqu'on fait valoir que la plupart des affaires criminelles qui ont été placées par la Constitution dans la compétence du Sénat, continuent à relever parallèlement de celle des tribunaux ordinaires de répression, ce qui, dit-on, implique bien leur caractère judiciaire. Si cette argumentation était fondée en ce qui concerne le Sénat, elle le serait aussi à l'égard des ministres, dans les cas où ceux-ci sont appelés à statuer sur des questions jjouvant donner lieu à du contentieux, et il faudrait alors en revenir à cette ancienne doctrine du ministre-juge, qui, de ce que le ministre a le pouvoir de dire le droit sur de multiples atïaires, déduisait qu'il fait office d'autorité juridictionnelle et qu'il constitue, par suite, une instance de jugement, c'est-à-dire un tribunal.
On objectera qu'à la différence du ministre, le Sénat opère dans les formes propres à la juridiction. Mais, la notion de juridiction ne réside pas tout entière dans une question de procédure. Pour qu'une autorité prenne le caractère juridictionnel, il ne suffit pas qu'elle soit astreinte à l'observation des formes de la justice. La fonction juridictionnelle se caractérise, non seulement par une con- , dition de forme des opérations, mais encore par une exigence relative à la qualité de l'autorité qui dit le droit. 11 faut que cette autorité présente par ellemême les caractères d'un arbitre désintéressé, placé dans une sphère d'action difl'érente de celle où s'agite le procès et n'ayant d'autre préoccupation que celle de dire le droit aux parties en cause. S'agitil, en particulier, de la régularité d'actes relevant de l'exercice d'une fonction étatique, la notion de juridiction
LA FONCTION jrUIOICTIONNELLH. 791
la question du ministre-juge, qu'il est fort intéressant de rappeler ici. Les ministres sont fréquemment appelés à statuer, soit sur
implique que l'autorité désignée pour dii'e le ilruit touchant ces actes ne participe pas à la fonction dont elle a à juger les manifestations. Ces deux conditions, celle relative à la forme de l'activité juridictionnelle, et celle relative à la qualité de l'agent qui juge, constituent un ensemble indivisible. Le fait que le Sénat remplit la première, ne saurait, en l'absence de la seconde, fournir la preuve cjue les décisions de cette assemblée, dans les cas où elle est appelée à connaître de certains crimes, possèdent en soi une nature et une consistance juri- <lictionnelles. La question précise qui se pose ici, est donc de savoir si, indépendamment des formes dans lesquelles il élabore ces décisions, le Sénat peut, en lui-même, être reconnu comme un tribunal.
Ainsi orientée, la question est d'avance résolue. L expression constitutionnelle « Cour de justice » ne doit pas donner le change. Car — ainsi que le dit fort justement M. Esmein {loc. cit., p. 961) — cette prétendue « Haute-Cour n'est jias autre chose que le Sénat » lui-même. La Constitution a bien pu dire loi du 2i février 1875, art. 9; loi du J6 juillet 1875, art. 12) que, pour juger certaines jiersonnes ou certains crimes, le Sénat se trouve " constitué en Cour de justice <>. Ce changement de dénomination ne peut pas signifier qu'il se produise ici une transformation analogue à celle que reçoit, par exemple, le Parlement, lorsqu'il est constitué pour siéger en Assemblée nationale. Le Sénat ne se trouve pas converti en un organe nouveau : il reste lui-même, sans que sa nature propre soit modifiée. Or, par lui-même, le Sénat, Chambre du Parlement, est une pure assemldée politique, mêlée étroitement à toute l'action gouvernementale et qui, pour ce seul motif, ne peut être envisagée comme un arbitre neutre au regard <le crimes, qui ont eux-mêmes une couleur politique accentuée ou qui se raj)portent spécialement aux affaires du gouvernement. Xnu seulement le Sénat se ditTérencie d'une franche autorité juridictionnelle en ceci que, bien loin d'être cantonné habituellement dans une sphère spéciale de diction du droit, il cumule ses attributions justicières avec ses fonctions politiques et gouvernementales; et même, il ne se détourne que rarement de celles-ci pour exercer son rôle de « Cour de justice » ; en quoi il apparaît déjà que cette Cour n'e^t, en réalité, qu'un tribunal d'occasion, alors même qu'on reonnait, avec M. Esmein (loc. cit., p. 960 et s.), qu'en droit elle est constituée en « tribunal permanent », c'està-dire « toujours prêt à fonctionner », et non en « juridiction temporaire ». Mais encore il convient d'observer que le but même de la Constitution, en déférant des crimes politiques à une assemblée parlementaire, a été principalement de faire juger ces crimes et leurs auteurs selon des vues d'ordre politique aussi. C'est pr cisément en sa qualité de corps politique, et non point du tout à raison de son caractère intrinsèque d'autorité juridictionnelle, que le Sénat a été choisi comme « Cour de justice » pour connaître de crimes qui engagent de graves intérêts politiques; et tout en exigeant que le Sénat procède, en pareil cas, dans les formes de la saine justice, la Constitution a entendu qu'il les jugerait politiquement. Ainsi, le choix du Sénat, comme autorité compétente, ne se rattache pas à des préoccupations d'ordre juridictionnel, mais, tout au contraire, à un dessein foncièrement politique. Dans ces conditions, il devient manifestement impossible d'envisager le Sénat conmie une autorité ayant en soi, ou acquérant constitutionnellement, un caractère juridictionnel. Peu importe, dès lors, que le Sénat soit investi du pouvoir de prononcer une condamnation.
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des recours portés devant eux par la voie hiérarchique, soit sur des réclamationsayant en soi un caractère contentieux. En pareil
qui est, de sa nature, un acte de juridiction. Pas plus que le ministre ne devient juge, lorsqu'il exerce, en tant que chef administratif de services, ses attributions consistant à dire le droit, pas davanta<^e le Sénat ne peut se trouver érigé en corps judiciaire parle seul fait qu'il exerce, en tant qu'assemblée politique, d-es pouvoirs qui, normalement, sont ceux d'une autorité juridictionnelle.
Ainsi, l'impression générale qui se dégage de l'examen des causes qui ont déterminé l'institution actuelle de la Haute-Gourde justice, c'est que le Sénat est appelé à exercer, sous ce nom, une fonction, qui est, avant tout, d'ordre gouvernemental. Mais, cette impression s'accroît encore, lorqu'on envisage la compétence attribuée au Sénat à l'égard des ministres, relativement aux crimes commis par ceux-ci dans l'exercice de leurs fonctions. C'est ici surtout qu'il y a lieu d'établir une relation entre les attributions justicières du Sénat et ses attributions ordinaires de gouvernement. En ce qui concerne la mise en accusation d'un ministre par la Chambre des députés, M. Esmein fait observer (loc. cit., p. 767) que cette prérogative parlementaire, alors même qu'elle s'exerce à rencontre d'un ancien ministre, doit être et « a toujours été envisagée comme la sanction et le corollaire de la responsabilité ministérielle ». Cette formule de M. Esmein s'applique tout aussi justement à la prérogative justicière conférée au Sénat vis-à-vis des ministres. L'origine de cette prérogative est tout autre en France qu'en Angleterre. Si les ministres sont, depuis 1875, les justiciables du Sénat pour leurs crimes ministériels, ce n'est point, cène peut pas être, parce que le Sénat français serait, comme l'est la Chambre des Lords en vertu d'une tradition séculaire, la plus haute Cour de justice dans l'Etat. Mais le pouvoir de justice du Sénat sur les ministres doit, tout comme celui de mise en accusation qui appartient à l'autre Chambre, être rattaché, avant tout, aux concepts du parlementarisme, tels qu'ils ont pris cours en France, et notamment à la conception qui place l'Exécutif dans la dépendance et sous la surveillance étroite des Chambres. Le pouvoir d'accuser les ministres et de statuer sur leur culpabilité n'est, dans le droit public français, que le prolongement et la conséquence delà puissance générale et supérieure de contrôle et d'investigation, qui appartient aux assemblée élues sur les affaires et sur les hommes du Gouvernement. La faculté de prononcer une condamnation, en cas de fautes criminelles de l'Exécutif, est apparue comme une suite naturelle de la faculté d'appréciation politique de ces fautes : il a semblé logique que le pouvoir de frapper fût placé accessoirement dans les mêmes mains que le pouvoir d'apprécier et de qualifier les actes punissables. Et si, d'autre part, ce pouvoir de condamnation a été réservé au Sénat, cette réserve cadre assez bien avec l'idée que se faisaient les constituants de 1875 d'une assemblée, qui, dans leur pensée, devait incarner en elle, avec les traditions du régime, la plus haute sagesse de la République et qui, par là même, semblait spécialement désignée pour jouer, dans des affaires d'une telle gravité, le rôle d'arbitre suprême entre la Chambre qui a accusé et les membres du Gouvernement mis en accusation.
Que le pouvoir de condamnation pénale, qui est ainsi attribué au Sénat sur les membres de l'Exécutif, soit le développement du système de leur responsabilité politique et parlementaire, c'est ce qui ressort déjà, quant au Président de la République, du langage et de l'enchainement des deux alinéas de l'art. 6 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, qui concernent respectivement la res-
cas, la décision ministérielle porte, soit sur un litige dont les éléments de fait se trouvent déjà constitués, soit sur une réclamation
poiisabilité ministérielle et la responsabilité présidentielle. En disant successivement que les ministres sont indéfiniment « responsables devant les Chambres» et que le Président n'est » responsable » devant elles que dans le cas de haute trahison, l'art. 6 ne peut manifestement viser, sous cette expression commune et identique, qu'une responsabilité de même nature, c'est-à-dire une responsabilité qui est politique en ce qui concerne le Président aussi bien qu'en ce qui concerne les ministres. Il est bien vrai que la responsabilité présidentielle ne peut, conformément à l'opinion commune, être mise en mouvement que par une accusation émanant de la Chambre des députés et portée que devant le Sénat (loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, art. 12), lequel, ainsi que l'a démontré M. Esmein [loc. cit., p. 709 et s.), pourra, à défaut d'autre peine applicable aux fautes graves du Président, prononcer tout au moins sa déchéance. Mais précisément, il est remarquable que cette responsabilité, qui est mise enjeu contre le Président parla voie d'une procédure d'accusation tendante une condamnation pénale, n'est en soi que la responsabilité politique de l'art. 6 : son caractère politique s'affirme, avec une évidence toute particulière, dans le cas où les. faits de haute trahison imputés au Président ne tombent sous le coup d'aucune disposition de loi pénale et ne peuvent être frappés que d'une simple condamnation à la déchéance. Rien ne saurait prouver davantage l'étroite connexité qui règne entre la responsabilité politique, fondée sur la prééminence qui appartient aux Chambres dans le régime parlementaire, et la responsabilité pénale ou criminelle qui fait l'objet d'un jugement du Sénat, fonctionnant sous le titre de Cour de justice. Dans le cas de haute trahison présidentielle, le.s deux responsabilités se confondent, au point de ne plus pouvoir être distinguées l'une de l'autre.
Ce qui est vrai du Président, ne l'est pas moins des ministres. Il serait inexact de croire que la responsabilité criminelle des ministres est d'une autre essence que leur responsabilité politique ou procède d'un autre principe que celui d'où découle cette dernière. Surtout, Ton se méprendrait si l'un supposait que seule, la responsabilité politique prend sa source dans le système du parlementarisme et que l'autre, la responsabilité criminelle, se rattache, dans la Const. de 1875, à une conception suivant laquelle les Chambres, et notamment le Sénat, seraient, en une mesure quelconque, des organes juridictionnels et posséderaient naturellement des pouvoirs de juridiction. A bien dire, il n'y a même pas, dans les r;vi)ports des ministres avec les Chambres, deux responsabilités différentes : il n'y en a qu'une seule, qui naît du fait que, dans le régime parlementaire, les membres du Cabinet sont tenus de rendre compte et de se justilier de tous leurs actes devant le Parlement. S'agit-il simplement d'une rupture de l'accord entre le ministère et la majorité, ou encore de fautes ministérielles non incriminées par un texte jiénal, le Parlement contraindra par ses votes les ministres à se retirer; que si, au cours de ses investigations, le Parlement découvre que les fautes reprochées à un ministre rentrent dans l'une des incriminations prévues par les lois pénales, en pareil cas il ne se bornera pas à discréditer le ministre coupable par un blâme politique, mais il aura, en outre, le pouvoir de lui appliquer, par la voie d'une mise en accusation, la j^eine portée par les lois de répression. Ainsi, la responsabilité criminelle n'est, sous un nom distinct et sous une forme spéciale, qu'une manifestation de la responsabilité générale des
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qui invoque un droit pour sa justification : cette décision est donc de niLMiie nature, au fond, que celle par laquelle un juge dit le
ministres devant le l^arlenient : elle n'est autre que leur responsalnlitè parlementaire elle-même, produisant, selon les cas, des elïets, tantôt ])olitiiiues, tantôt j)énaux. Quelle que soit la gravité du compte demandé aux ministres, c'est toujours le même principe qui se trouve en jeu : à savoir que le Parlement est maître d'apprécier et de juger l'activité ministérielle; seules, la procédure et les sanctions varient.
Il ressort de ces observations que le pouvoir d'accusation, de jugement et de condamnation, conféré par la Const. de 1875 aux Chambres sur les ministres et sur le Président delà République, n'implique nullement que les Chambres doivent être regardées comme des autorités juridictionnelles. Le Sénat, lorsqu'il condamne, ne devient pas plus organe de juridiction que la Chambre des députés, lorsqu'elle accuse. Non seulement il reste le Sénat, au point de vue de sa consistance organique ; mais encore, au point de vue fonctionnel, il continue à se comporter en assemblée politique et à exercer ses attributions normales de contrôle et d'appréciation parlementaires sur les actes de l'Exécutif. Enfin, il convient d'ajouter que le Sénat se place sur le terrain politique, ou plus exactement s'inspire de ses propres tendances politiques, pour apprécier la valeur de ces actes et pour déterminer s'ils constituent ou non un crime qualifié et frappé par la loi pénale; le Sénat est donc appelé à juger une politique ministérielle, sur laquelle il a lui-même des vues propres : ceci encore n'a rien de juridictionnel (V. aussi la note 32, p. 812, înfrà'^.
En résumé donc, le véritable fondement de l'institution dite de la Haute-Cour de justice doit, selon le droit constitutionnel actuel de la France, être recherché essentiellement dans le régime spécial de hiérarchie, qui se trouve établi, par l'elfet du parlementarisme, entre l'Exécutif et les Chambres : une hiérarchie, qui non seulement implique pour les assemblées élues le pouvoir de surveiller, d'influencer, de dominer en un mot, l'Exécutif, mais qui encore, en se combinant avec le fait que le Parlement est présentement l'urgane suprême, ]iermet aux Chambres d'aller jusqu'à mettre en accusation les memjjres de l'Exécutif, et même jusqu'à prononcer contre eux des condamnations pénales. Tout cela, sans qu'il soit nécessaire de prêter aux Chambres un caractère juridictionnel, mais simplement en vertu de la supériorité qui leur appartient, en principe, sur l'Exécutif. Dans ces conditions, les appellations de Ilaute-Cour ou de Cour de justice peuvent aujourd'hui passer pour un anachronisme. Ces expressions proviennent du temps où les assemblées législatives étaient exclues de toute prépondérance d'ordre parlementaire sur l'Exécutif et où, par suite, il avait fallu créer, en dehors d'elles, pour le jugement des crimes politiques, un haut-tribunal spécial, qui constituait, dans ce régime, un véritable corps judiciaire. Sous la Const. de 1875, ces expressions traditionnelles ne sont plus de mise : ce n'est plus en qualité de Cours de justice que la Chambre des députés et le Sénat exercent leurs pouvoirs de mise en accusation et de jugement; les deux Chambres détiennent ces pouvoirs en vertu du parlementarisme et en tant qu'assemblées parlementaires.
Est-ce à dire qu'en sa qualité de partie composante du Parlement, organe suprême, le Sénat ait la puissance de condamner le Président ou les ministres, pour des faits qui ne sont qualifiés crimes par aucune loi préexistante, et de les frapper, en pareil cas, de peines, dont, à défaut de texte légal, il jiourrait lui-
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droit. Aussi, pendant longtemps, la doctrine et la jurisprudence ont-elles admis qu'en rendant de telles décisions, les ministres
même faire choix en déterminant librement leur quotité? Kxception faite de la déchéance, qui, comme cela a été signalé plus haut, pourrait toujours être prononcée contre le Président de la République reconnu coupable de haute trahison, il ne parait pas que le Sénat ait la faculté, si lourdes que soient politiquement les fautes commises, d'appliquer, ni la qualilication de délits, ni une peine quelconque, à desfails qui ne lentrent pas dans les prévisions antérieivres d'un teste de loi pénale. On en a donné la raison que le droit public actuel exclut les peines arbitraires (Code pénal, art. 4), et l'on a rappelé, à ce propos, l'adage Nulla pœna sine lege. Il est certain, en etfet, que le Sénat, qui n'est qu'une moitié du Parlement, ne saurait, à lui seul, légiférer pénalement. Toutefois, cette raison n'est peut-être pas décisive : car, la question est ])récisément de savoir si, en disant, sans réserve aucune, que le Sénat est appelé à juger le Président pour faits de haute trahison et les ministres pour crimes commis dans l'exercice de leurs fonctions, la Const. de ISTÔ n'a pas entendu tout justement mettre la haute Assemblée au-dessus des principes habituels du droit pénal et lui conférer, en ce qui touche des fautes d'ordre politique, un véritable plein pouvoir à l'ellet de déterminer discrètionnairement, soit la criminalité de la faute, soit la peine à }• appliquer.
Or, la question étant ainsi posée, on peut être facilement tenté de faire intervenir, pour sa solution, la considération qui a été dévelojipée plus haut, à savoir que le Sénat est appelé ici à statuer, non pas en qualité d'autorité juridictionnelle, tenue de se conformer aux règlesde lajuridiction pénale, mais en assemblée politique et parlementaire, remplissant une tâche de gouvernement et ayant, à cet elfet, le pouvoir de décider librement du degré de culpabilité politique des accusés, comme aussi des sanctions qui correspondront, dans chaque espèce, soit au sentiment public de réaction soulevé par les fautes commises, soit à l'intérêt politique du pays. Telle est aussi l'opinion à laquelle s'est attaché M. Esmein {loc. cit., p. 761 et s.'i. Cet auteur rappelle que, sous la plupart des anciennes Constitutions françaises, il a été spécifié que les ministres ne pourraient être condamnés que pour des délits déterminés par la loi et frappés que de peines légales (loi des 27 avril-25 mai 1791, art. 31; loi du 10 vendémiaire an IV, art. 11; sènatus-consulte du 28 floréal an XII, art. 130. — Cf. Const. 1848, art. 100). Mais M. Esmein fait observer que, sous ces Constitutions, les ministres accusés étaient déférés, non à une assemblée parlementaire, mais à une Haute-Cour proprement dite, ayant un caractère réellement judiciaire et qui, par là même devait se placer exclusivement sur le terrain juridictionnel. Actuellement, au contraire, le fait que les ministres sont renvoyés en jugement devant une assemblée politique telle que le Sénat, ne peut, suivant M. Esmein, s'expliquer que par l'intention qu'a eue la Constitution, de faire prévaloir le point de vue politique sur les règles d'ordre strictement juridictionnel et de faire dépendre la condamnation des accusés de l'appréciation souveraine de la Chambre appelée à connaître de leur conduite politique.
Cette argumentation n'est pourtant point convaincante. Sans doute, il a été établi plus haut que le Sénat ne saurait être reconnu comme un corps judiciaire. De plus, il a été noté que le Sénat concourt présentement à constituer l'organe suprême et participe à la puissance prééminente qui appartient à celuici. Mais la notion de l'organe suprême doit, ici comme ailleurs, être sainement
exercent un pouvoir de juridiclion. Auteurs et arrêts étaient, en eflet, domines par la théorie matérielle qui définit la juridiction
euteiidue : elle n'implique jia.s une puissance inconditionnée. C'est delà Constitution même que les Chambres tiennent leur qualité d'organe suprême ; et par suite, le Sénat ne peut, même en cette qualité, exercer sa puissance supérieure que dans la mesure et dans les termes où elle lui a été conférée par les lois constitutionnelles. Or, si la Const. de 1875 n'a pas pu parvenir à imprimer au Sénat un caractère d'autorité juridictionnelle auquel la nature et les attributions normales de cette assemblée la rendent foncièrement réfractaire, du moins faut' il constater que les textes constitutionnels qui, à de multiples reprises, qualifient le Sénat de « Cour de justice <> et qui spécifient, relativement aux personnes ou aux crimes déférés à sa barre, qu'il est chargé de les « juger », ont, par là même, donné catégoriquement à entendre que, dans l'exercice de cette sorte de compétence, le Sénat doit se comporter comme le ferait un juge véritable : ce qui, en matière pénale, implique qu'il a pour rôle unique d'appliquer les lois en vigueur, et ce qui exclut, en sens inverse, la possibilité pour cette assemblée de créer arbitrairement des délits et des peines. Du moment que les textes énoncent formellement que le Sénat doit agir à la façon d'un juge, il faudrait une disposition spéciale et expresse, dans la Constitution, pour l'autoriser à s'écarter des règles de la fonction juridictionnelle répressive et à traiter comme délits des faits qui ne sont, ni qualifiés tels, ni punis, par les lois pénales. La Const. de 1875 ne contient aucune disposition d'où l'on puisse déduire que le Sénat possède un semblable pouvoir. Tout en apportant fatalement ses vues propres et ses préoccupations politiques dans l'appréciation des actes fautifs qui lui sont soumis, le Sénat doit donc, pour les ministres aussi bien que pour le Président, se maintenir dans les limites qui lui sont tracées par les lois pénales en vigueur : et cela, non pas assurément parce qu'il est une autorité juridictionnelle, ni même parce que les condamnations qu'il est appelé à prononcer, devraient être considérés comme des actes de fonction juridictionnelle au sens complet du mot, mais parce qu'en tout cas, il ne peut, dans l'exercice de sa puissance parlementaire sur l'Exécutif, dépasser les pouvoirs qui lui ont été assignés par la Constitution. En ce sens, il est à rappeler que déjà la Charte de 1814, qui remettait à la Chambre des pairs le jugement des ministres accusés « de trahison ou de concussion », limitait la puissance parlementaire de cette assemblée, en ajoutant dans son art. 56 : » Des lois particulières spécifieront cette nature de délits et en détermineront la poursuite. » Toutefois, il ne faut pas attacher une trop forte importance à cet argument historique, parce que, dans le système monarchique d'alors, les Chambres ne pouvaient naturellement point posséder le pouvoir prépondérant d'appréciation et de domination, qui leur appartient aujourd'hui sur l'Exécutif.
Mais il est, en cette matière, un autre argument, qui doit dissiper les derniers doutes. C'est celui qui se déduit des affinités relevées plus haut entre la responsabilité politique des ministres et leur responsabilité criminelle. La doctrine qui prête au Sénat un pouvoir illimité de qualification criminelle et de répression pénale des actes ministériels, procède, au fond, de l'idée qu'en plus de leur responsabilité politique, les ministres seraient tenus envers les Chambres d'une seconde sorte de responsabilité, pleinement distincte, en vertu de laquelle ie Parlement, représenté par le Sénat, aurait sur les actes ministériels un pouvoir propre d'incrimination et de sanction pénale. Il a été montré plus haut
une fonction consistant à dire le droit '24). De ce que le ministre dit le droit comme un juge, on concluait qu'il est juge (25i. Au-
que ce dualisme n'existe pas. Même dans le cas où la mise en accusation des ministres ne se gt-elfe pas, comme une procédure incidente, sur l'appréciation par le Parlement de leur responsabilité politique, même dans le cas où elle constitue une procédure principale, intentée, par exemple, contre un ministre qui n'est plus en fonctions, elle n'est, en réalité, qu'un accessoire, une suite et une ajiplication de la responsabilité très large inscrite dans l'art. 6 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Ni le Parlement en général, ni le Sénat de son côté, ne possèdent un pouvoir principal et autonome de justice criminelle ou de punition spontanée sur les ministres. Les Chambres ont seulement le droit de statuer sur la régularité et la valeur de l'action ministérielle; et, à cette occasion, la Constitution, prenant en considération la puissance supérieure du Parlement, donne aux Chambres la faculté de poursuivre et de prononcer contre les ministres l'application de celles des dispositions des lois pénales sous le coup desquelles tomberait tel de leurs actes fautifs. Au lieu que les Chambres doivent laisser aux autorités juridictionnelles ordinaires le soin de tirer les conséquences pénales de leur appréciation politique sur les actes des ministres, elles sont autorisées à ne pas se dessaisir de ce côté de la responsabilité ministérielle; elles peuvent même s'en saisir directement, et c'est déjà beaucoup que la Constitution ait ainsi étendu, du politique an criminel, la compétence hiérarchique des Chambres. Mais pour le surplus, rien n'autorise à penser que les Chambres puissent prendre sur elles d'accuser et de condamner les ministres pour des faits qu'en dehors de toute loi, elle érigeraient, de leur propre mouvement, en actes punissables. Le mot « crimes », dans le second alinéa de l'art. 12 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, suffit à marquer que la Constitution n'a pas entendu conférer ici au Parlement un pouvoir de châtiment extra-légal (V. dans le même sens l'art. 2.3 de la loi du 10 avril 1889, confirmé par l'art. 10 de la loi du 5 janvier 1918). La Constitution s'est bornée, dans les rapports des ministres avec le Parlement, à traiter leur responsabilité pénale, telle qu'elle résulte des lois répressives en vigueur, comme un corollaire et une dépendance de leur responsabilité politique, et, par suite, elle a fait, en cette matière, une simple application du principe Accessoy'ium. sequilur principale.
(24) Il est, en elfet, certain qu'il n'existe point de ditTérence matérielle entre la décision rendue par le ministre sur une affaire contentieuse et le jugement d'un tribunal. Ce qui le démontre clairement, c'est que — au témoignage même des auteurs — la controverse sur le ministre-juge ne présente qu'un intérêt purement formel et procédural. De ce que la décision ministérielle est de nature administrative et non juridictionnelle, M. Laferrière {op. cit., 2" éd., t. I, p. 457 et s. — Cf. Hauriou, op. cit., 8« éd., p. 954 et Les Eléments du contentieux. Recueil de législation de Toulou'<e, 1907, p. 173 et s.) déduit qu'elle n'est pas susceptible d'opposition, qu'elle n'a pas besoin d'être motivée, que le ministre peut la modifier après coup, du moins tant qu'elle n'a pas créé de droit acquis, etc.. .. : toutes conséquences, qui ont certes un grand intérêt pratique, mais dont aucune n'implique une diûerence essentielle, quant au fond, entre la décision du ministre et celle d'un juge.
(25) "V. notamment en ce sens Ducrocq, op. cit., 7' éd., t. II, p. 174 : « C'est la nature de la fonction remplie qu'il convient d'interroger pour reconnaître le
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jourd'Ilui celte théorie du ministre juge est abandonnée par la iuris])rudcnce, comme par la plupart des auteurs, qui dénient au ministre toute qualité ou puissance juridictionnelle. Mais il est fort intéressant de relever les motiis par lesquels cette puissance lui est déniée. Les auteurs ont-ils reconnu actuellement que, dans les cas où le ministre statue sur un litige né ou prêt à naître, il fait autre chose que ce que l'on avait cru d'abord, c'est-à-dire qu'il ne dit point le droit? En aucune façon. M. Laferrière, qui a, plus qu'aucun autre auteur, contribué à amener en cette matière le revirement de la doctrine et de la jurisprudence, écrit à ce sujet (op. cit., 2*^ éd., t. I, p. 450) qu' « il n'est pas possible d'administrer les affaires de l'Etat sans apprécier incessamment des questions de droit et de justice », et il ajoute que « la fonction ministérielle serait paralysée, si le ministre était obligé de se retirer devant un juge ou d'attendre qu'on Vy appelle, toutes les fois que son action se heurte à une réclamation invoquant un droit ». Ainsi, le ministre dit bien le droit : il le dit parfois d'office, il le dit même sur réclamation de nature contentieuse ; seulement, il le dit « par suite des nécessités administratives » libid. p. 451); il statue sur les points de droit « comme administrateur veillant à la fortune de l'Etat, aux services publics et à l'observation des lois » (p. 454); et dès lors, son pouvoir de dire le droit « dérive d'attributions administratives, non d'attributions juridictionnelles » (p. 465). La même thèse a été exposée par M. Artur (op. cit., Revue du droit public, t. XIV, p. 263et s.) : « L'administrateur est souvent obligé de trancher des questions de fait ou de droit actuellement ou ultérieurement susceptibles d'être soumises aux tribunaux. C'est une nécessité de la fonction administrative. Quand il tranche ainsi ces questions, il ne juge pas, il exerce la fonction administrative à l'état le plus pur. » Sans doute, dit M. Artur, l'administrateur agit en cela « tout comme les tribunaux »: pourtant « il n'exerce pas une jurisdictio », et la raison en est qu' « il tranche des questions de droit uniquement parce qu'il y est obligé pour assurer la marche des services publics ».
Il est donc indéniable que les administrateurs en général, et le ministre en particulier, disent le droit. Et pourtant, la doctrine en
caractère contentieux ou non d'une décision, Jjeaucoup plus que l'autorité de laquelle elle émane. » C'est pourquoi M. Ducrocq soutient {ibid., p. 17.3) que le ministre qui statue sur certains recours, est en cela un juge, car « il fait acte déjuge ». Dans le même sens : Artur, op. cit.. Revue du droit public, t. XIV, p. ^02 et 505.
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vigueur ne leur reconnaît plus la qualité de juges administratifs. Le ministre, disent les auteurs précités, ne juge pas, car il ne dit le droit que dans un but administratif et à cause de nécessités administratives. Mais ce raisonnement n'est pas concluant 2ii). Quels que soient, en efl'et, le but en vue duquel le ministre agit ou les motifs qui le font agir, il reste toujours que sa décision est identique, au fond, à celle d'un juge; et par conséquent, il faudrait reconnaître qu'il exerce, au moins dans le sens matériel, la ibnction juridictionnelle. Or, la vérité est, au contraire, que le ministre n'est juge en aucun sens et en aucune mesure. Et la raison précise et décisive en est dégagée très correctement par M. Hauriou(P/'t'c/s,8'' éd., p. 9rj5ennote). Dans les hypothèses où le ministre tranche une question de droit à la suite d'une réclamation, cet auteur constate que « la décision ministérielle présente certains éléments d'un jugement » ; pourtant, il ajoute aussitôt: « Je ne dis pas qu'elle soit un jugement véritable, et voici ce qui lui manque, c'est qu'e//e n'émane pas d'an juge public. » En d'autres termes, la notion de jugement et de juridiction ne peut pas se concevoir sans un élément formel. De même qu'en droit public français, le concept de loi présuppose essentiellement une disposition prise par l'organe législatif et dans les formes de la législation, en sorte qu'une disposition qui n'aurait pas cette origine et cette forme, ne serait aucunement une loi, pas plus au sens matériel qu'au sens formel, de même aussi une décision consistant à dire le droit n'est un jugement, un acte de fonction juridictionnelle, qu'autant qu'elle est émise par uneautorité érigée organique-
(26) Il n'est pas exact non plus de dire, comme l'ont fait certains auteurs (V. notamment .Jacquelin, op. cit., p 188-189}, que, lorsque le ministre statue sur la réclamation d'une personne qui se prétend créaucicre de l'Etat, il ne dit pas plus le droit que le particulier qui, interpellé par son créancier, répond en reconnaissant la dette ou en la niant. Ce particulier, a-t-on dit, l'ait en cela un acte privé de gestion patrimoniale : le ministre fait, dans l'intérêt de l'Ktat, un acte de même nature. A cette argumentation il convient derépliquer que la décision du ministre, aussi bien lorsqu'elle porte sur l'existence d'une dette que d'une créance de l'Etat, se ditfèrencie de celle d'un simple particulier en ce qu'elle est une décision émanant d'une autorite étatique et ayant la valeur supérieure de décision de l'Etat; c'est un acte de puissance, et cela à un tel point que les décisions ministérielles sont susceptibles, en cas de besoin, la même force exécutoire que les jugements d'un tribunal. En d'autres termes l'affirmation de sa créance ou la négation de sa dette par un simple particulier n'a que la valeur d'une opinion individuelle et d'une mesure patrimoniale : la même décision de la part du ministre est un acte par lequel il est, d'autorité, dit du droit sauf recours (Cf. Artur, loc. cit., t. XIV, p. 271).
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ment en tribunal, et rendue dans la forme juridictionnelle ; à défaut de ces éléments de forme, elle ne constitue qu'un acte administratif. C'est ce que M. Hauriou avait nettement aperçu dans sa 3^ édition déjà (p. 38) : « Ledroit français s'estattachéau principe de prédominance de l'élément formel, quand il s'est agi de distinguer l'acte d'administration et lacté de juridiction Il n'y a
juridiction que là où il y a litige organisé en la forme » (2^). Qu'on ne dise donc pas que, lorsque le ministre dit le droit, il fait, au point de vue matériel, œuvre de juridiction. Dans la définition de lajuridiction il entre essentiellement, d'après le système positif du droit français, une condition de forme ; cette condition est même prédominante, comme le dit M. Hauriou ; sans la forme juridictionnelle il ne peut être question, à aucun degré, de fonction ou d'acte juridictionnel 28,.
(27) M. Artur ne disait jias autre chose, lorsque, dans ses études sur la Séparation des pouvoirs et des fonctions, il avait commencé par écrire {Revue du droit public, t. XIV, p. 252. — Cf. p. 5001 : « Pour qu'il y ait contentieux administratif, il ne suffit pas de la violation d'un droit, il faut, en outre, que l'autorité qui tranche la contestation, soit une autorité contentieuse », et <i il n'y a autorité contentieuse que si l'autorité qui prononce sur le droit violé, est soumise aux règles idéales qui dominent la fonction de juger ». Par ces propositions, M. Artur marquait clairement que la notion de juridiction se rattache essentiellement à la distinction, d'ordre formel, des autorités juridictionnelles d'avec les autorités administratives; et par suite, il niait (p. 250 et s.) que le ministre pût être considéré comme un juge. C est bien à tort que. plus tard [ibid., p. 499 et s.), M. Arlur a abandonné ce premier point de vue : il a été ressaisi par l'idée, longtemps prédominante, et soutenue encore par Ducrocq (V. la note 25, p. 797, swjj-à), suivant laquelle les actes et les autorités étatiques doivent être qualifiés d'après « la nature de la fonction remplie » ; et sous cette influence, il en est revenu à dire que, du moment que la partie réclamante doit commencer par s'adresser an ministre jiour se faire dire le droit sur sa réclamation, le ministre, faisant fonction de juge, doit en cela être considéré comme une autorité juridictionnelle. La réfutation de cet argument se trouve déjà contenue, comme on l'a vu plus haut (p. 779-780), dans le règlement du 5 nivôse an VIII.
(28) La doctrine qui nie que le ministre soit juge, semble cependant se heurter à une objection, qui a été signalée avec une grande force par M. Artur {loc. cit., t. XIV, p. 436 et s.) et qvii découle de ce que les auteurs (V. cependant Jèze, l'rincipcs généraux du droit administratif, p. 87, note 2). les arrêts, et la législation elle-même (loi du 17 juillet 1900, art. 3), persistent à exiger une décision ministérielle jtréalable pour la recevabilité des recours à porter au Conseil d'Etat : du moins, l'intervention préalable du ministre est nécessaire, toutes les fois que le recours au Conseil d'Etat n'est pas dirigé contre une décision préexistante d'une autorité administrative, possédant en l'espèce un pouvoir complet de statuer par elle-même (Laferrière, op. cit., 2' éd., t. I, p. 32;3 et s., 460) : tel est le cas, notamment, lorsque des réclamations d'in-
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267. — Ainsi, révolution qui s'est accomplie sur la (lueslioii du ministre-juge, prouve clairement que la distinction de l'ad-
deninité sont formées contre l'Etat, à raison du préjudice causé par des agissements administratifs de pur fait.
S"agit-il de dommages causés par l'exécution de travaux publics à des tiers (Pour les rapports entre l'entrejireneur lui-même et l'autiaité administrative, V. Laferrière. loc. cit., t. II, p. 13G), le conseil de préfecture, qui est compéteut pour conuaitre de cette sorte de griefs, peut être saisi directement du recours. Au contraire, si la demande d'indemnité pour préjudice causé par un simple fait administratif dépend de la compétence du Conseil d'I-'^tat, celui-ci ne j)eut être saisi de piano : la partie qui se dit lésée, doit d'abord adresser sa réclamation au ministre et provoquer de la jiart de ce dernier une décision en forme; ce n'est qu'après avoir obtenu cette décision, qu'elle pourra, si elle n'en est pas satisfaite, recourir au Conseil d'Etat.
Ainsi, il est fort remarquable que la décision préalable d'une autorité administrative n'est requise que devant le Conseil d'État, elle ne l'est point devant les autres tribunaux administratifs. Sur ce point en particulier, l'état de cboses établi parla jurisprudence et consacré par la doctrine a été confirmé parla loi du 17 juillet 1900, dont l'art. 3 est ainsi conçu : <■ Dans les affaires contentieuses qui ne peuvent être introduites devant le Conseil d'État que sous la forme de recours contre une décision administrative, lorsqu'un délai de plus de quatre mois s'est écoulé sans qu'il soit intervenu aucune décision, lesi:)arties intéressées peuvent considérer leur demande comme rejetée et se pourvoir devant le Conseil d'Etat. » Ce texte a eu pour but de parer au danger que présentait pour les administrés le système de la nécessité des décisions préalables : par une fiction, il as.simile le silence gardé par l'autorité administrative, en cas de réclamation, à une décision formelle de rejet; ou plutôt, il présume, et cette présomption est très conforme aux vraisemblances, que le silence prolongé de l'autorité administrative est motivé par son refus d'accueillir la réclamation. Mais précisément, il importe d'observer que l'art. 3, qui, à tous autres égards, a une portre d'application très générale (Hauriou, op. cit , 8' éd., p. 406 et s.), devient, au contraire, restrictif quant au tribunal devant lequel on ne peut se passer de déci- .sion préalable. Il ne vise que le cas où le tribunal à saisir est le Conseil d'État et il laisse de côté les cas où il s'agirait d'aborder un autre tribunal administratif, le conseil de préfecture notamment. En définitive, la loi de 1900 maintient, en principe, l'obligation pour la partie qui veut agir devant le Conseil d'État, de s'adresser en premier lieu au ministre, et elle subordonne la recevabilité, ou plutôt l'ouverture du recours contentieux, devant ce tribunal, à la préexistence d'une décision ministérielle formelle ou au moins présumée.
Le maintien de cette exigence a impressionné M. Artur à un point tel que cet auteur, qui s'était d'abord joint à la doctrine contemporaine pour combattre la fbéorie du ministre-juge (loc. cit., t. XIY, p. 263 et s.), est revenu sur son opinion première et a cru devoir reconnaître qu'en réalité, le ministre continue à former, au-dessous du Conseil d'État, un premier degré de juridiction. Du moment, dit M. Artur (loc. cit., p. 460 et s.), que le droit de la partie réclamante a été violé par l'autorité administrative, fût-ce par l'efïet d'un simple agissemeut de fait, il nait au profit de cette partie un recours en réparation, qui doit pouvoir être porté devant une autorité juridictionnelle et qui a, par conséquent
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minislratlon et de la juridiclion repose purement sur la différence des formes. Une même décision disant le droit sera décision
un caractère contentieux : cela est est si vrai que M. Laferrière [loc. cit., t. 1, p. 430 et s., iSO et s.) qualilie la décision du ministre, en pareil cas, de « décision en matière conte^i'ieuse « : ce langage même implique que, par le seul fait de la violation du droit du réclamant, il y a contentieux né et actuel. Si donc il est vrai que le Conseil d'Ktat est, à l'exclusion du ministre, le juge ordinaire du iiremier degré, il y a lieu de s'attendre à ce qu'il jiuisse être saisi immédiatement du recours. Or, il résulte, au contraire, des arrêts, de textes divers (cités par Artur, loc. cit., p. 2G3 et s., 49i et s., 501 et s.), et surtout de la loi du 17 juillet 1900, qu'à la ditrérence de ce qui se passe pour le conseil de préfecture, la partie qui veut se pourvoir auprès du Conseil d'Etat, doit, si elle ne possède pas déjà quelque décision administrative susceptible d'être déférée à ce tribunal, commencer par s'adresser au ministre; et elle ne peut saisir le Conseil d'État que sous la forme d'un recours contre une décision ministérielle préalable. Cette exigence d'une décision rendue ]>ar le ministre ne peut, selon M. Artur {loc cit., p. 280, 499 et s ), s'expliquer que d'une seule manière : c'est une survivance de la théorie du ministre -juge. On a cru exclure complètement l'institution de la juridiction ministérielle. En réalité, ni les auteurs, ni les arrêts, ne sont parvenus à s'affranchir de la conception traditionnelle, qui a consisté jusqu'à 1880, en dépit des textes de l'an VIII, à voir dans le ministre le juge du premier ressort et à traiter le Conseil d'Etat comme un tribunal d'appel. Le lé"-islateur lui-même n'a fait que confirmer le système du ministre-juge. La preuve en ressort de ce fait que la loi du 17 juillet 1900 est conçue dans les mêmes ternies et consacre la même fiction ou présomption que le fameux décret du 2 novembre i8li4, qui avait été rendu à une époque où la croyance au ministre-juge régnait sans conteste. Le mécanisme imaginé en 1864 consistait pareillement à supposer existante une décision ministérielle, sans laquelle pensait-on alors, le Conseil d'Etat ne saurait être abordé en appel. Le fait que la disposition de 1 W est identique à celle de 1864, montre bien qu'elles obéissent toutes deux à la même conception (loc. cit., p. 416, 471-472). En un mot, et si regrettable que soit cette infraction à la séparation des administrateurs et des jnges, il faut actuellement reconnaître que le ministre demeure toujours juge du contentieux administratif.
Mais cette argumentation n'est point convaincante. Si le ministre était le juge du premier degré, il devrait invariablement être appelé à statuer avant le Conseil d'État. Or, il est de nombreux pourvois qui sont jugés par le Conseil d'État, sans ({ue le ministre en ait connu au préalable. Pour que le recours à cette haute assemblée soit recevable, il suffit, en efit'et, qu'il soit formé contre une décision émanant d'une autorité administrative qui ait le pouvoir de statuer par elle-même sur la question d'où naît la réclamation contentieuse; et celte autorité n'est pas toujours lo ministre. Donc, si l'intervention du ministre n'est pas toujours indisiiensable, c'est qu'il n'est pas juge en premier ressort. L'art. 3 précite rappelle lui-même, dans son dernier alinéa, que la décision préalable, sans laquelle le Conseil d'Etat ne peut être saisi, doit être parfois demandée à « un corps délibérant », conseil général ou conseil municipal, ayant qualité pour engager administrativement le département ou la commune. Assurément, il est impossible d'admettre que ces conseils interviennent comme degré de juridiction : ils ne peuvent statuer qu'à titre administratif. Pourquoi envisager ditl'éremment le ministre,
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administrative ou juridictionnelle, suivant qu'elle a été prise pnr une voie ou par l'autre. Réciproquement, des actes qui, si l'on s'en
quand il statue, dans les mômes C(.>nditions, ijour le c<-impte de l'Etat (Ilauriou, Ue.Due du droit public, t. XVII. p. 362 en note)?
L'art. 3 in fine prouve, ainsi, que l'explication de la nécessité persistante des décisions ministérielles préalables doit être cherchée dans une autie direction que celle indiquée par M. Artur. Selon M. Lal'errière [loc. cit., t. I, p. 322 et s., 462 et s. — Cf. Jacquelin, op. cit., p. 191, et Berthélemy, op. cit.,!' éd., p. 959 et s.), cette nécessité provient de ce que l'expression juf,'e ordinaire ou du premier degré n'a pas le même sens en matière de contentieux administratif q\ie pour les aifaires contentieuscs relevant des tribunaux judiciaires. A la différence des tribunaux judiciaires de première instance, le C'.inseil d'Etat, bien qu'il soit le juge ordinaire du contentieux administratif, ne peut être sai.si directement de toute prétention élevée par un réclamant contre l'autorité administrative. La raison en est que, puur qu'il y ait contentieux administratif, il ne suffit pas que la partie agissante invoque une violation dommageable de son droit, mais il faut encore que cette violation résulte d'une décision expresse et régulière d'une autorité administrative com]iétente. Car, le contentieux administratif suppose, en princii)e et par définition même, selon le droit positif français, une opposition entre la prétention du réclamant et une décision administrative, qui forme à la fois la matiC're première et l'élément générateur de ce contentieux. Donc, pour pouvoir former un recours devant le Co seil d'Etat, i! ne suffit pas d'avoir à se plaindre d'un fait administratif, il faut avoir une décision en forme à lui déférer. Si cette décision n'existe pas, il devient nécessaire de la provoquer, afin de pouvoir ensuite l'attaquer au contentieux. De là l'obligation pour la partie d'aller d'abord au ministre. Sans doute, c'est là une exigence exorbitante du droit connnun, comme le soutient ^L .Vrtur (Inc. cit , t. XI"V, p. 462-464) ; mais il ne faut pas perdre de vue que le druit administratif français est fondé, non sur des principes empruntés au droit commun, mais sur cette idée qu'il y a inégalité entre les administrés et l'autorité administrative ou plutôt les collectivités publiques au nom de qui ces autorités agissent ; la nécessité des décisions jiréalables est précisément l'un des privilèges qui découlent, pour l'autorité administrative, de cette inégalité, et c'est bien ainsi, c'est- ;i-dire comme un « privilège », que la caractérise M. Hauriou (ojj. cit., 6" éd., p. 407. — Cf. l'Introduction de la 5' éd., p. X et s.). Reprenant en effet la thèse de Laferrière, cet auteur déclare que, pour qu'un simple fait administratif ou l'acte d'un agent subalterne puisse donner ouverture à recours, il faut que ce fait ou cet acte ait été « endossé » par une autorité dont la décision ait la puissance de créer du contentieux (o/). cit., 5' éd., p. 262 en note). Tout au moins, M. Hauriou dit aujourd'hui {Les éléments du contentieux. Recueil de législation de Toulouse, 1905, p. 55 et s. ; Précis, S' éd., p. 4()2 et s. — en modifiant dans une certaine mesure sa doctrine antérieure — que, si la décision ainsi requise ne crée pas le droit contentieux de la partie réclamante, elle peut seule lier l'instance entre cette partie et l'État, le département ou la commune; et par suite, elle est indispensable pour la constitution de l'instance, tout comme à Rome le con- C(jurs et l'activité bilatérale du demandeur et du défendeur étaient indispensables pour qu'il y eût lis contestata et judiciuni inchoalum.
Mais l'explication proposée par MM. Laferrière et Hauriou laisse dans l'ombre un point essentiel. Si, en ell'et, il est vrai qu'une décision administrative
804 LES FONCTIONS DE l'ÉTAT.
tenait à la notion matérielle d'administration, devraient être considérés comme administratifs, deviennent actes juridictionnels,
préalable est nécessaire, soit pour faire naître le contentieux, soit au moins pour lier l'instance, comment comprendre que, d'après la jurisprudence et la loi de 1900, cette nécessité ne s'impose que pour les recours à porter devant le Conseil d'État, et qu'elle ne s'étende pas à ceux qui relèvent des conseils de préfecture? Ainsi que l'a montré M. Artur, c'est là le fait capital qu'il faudrait avant tout justifier. La théorie qui vient d'être rappelée, ne fournit aucunement cette justification; la vérité est, au contraire, que la ditférence qui existe à cet égard entre le Conseil d'Etat et les autres tribunaux administratifs, engendre contre cette théorie une objection qui la rend, en définitive, inacceptable.
La véritable explication de la nécessité de l'intervention préalable du ministre ne devrait-elle pas être recherchée simplement dans cette observation que, depuis l'an VIII, le Conseil d'Etat s'est considéré et comporté comme une autorité qui, en tant que tribunal, est appelée à juger uniquement des décisions administratives? Cette conception de la nature de la juridiction de la haute assemblée ne résultait pourtant pas de la Const. de l'an "VIII : car, l'art. 52 de cette Constitution n'avait point dit que le Conseil d'Etat jugerait des actes administratifs, mais bien qu'il juge les difficultés s'èlevant en matière administrative. Toutefois, en fait et bien qu'en dise M. Artur (/oc. c£t., p. 467-468, 470), il semble que le Conseil d'Etat ait conçu son rôle juridictionnel comme devant être du même genre que celui de la Cour de cassation : de même que celle-ci juge des décisions judiciaires, de même le Conseil d'Etat s'est considéré comme le régulateur des actes des autorités qui lui sont subordonnées au point de vue juridictionnel, et comme appelé à ce titre à juger des décisions. N'est-ce point là ce que reconnaît, au fond, M. Laferriére, lorqu'il écrit (op. cit., t. I, p. 462) : « La juridiction du Conseil d'P^tat a pour objet, non de simples prél entions des parties, mais l'opposition qui se produit entre ces prétentions et une décision administrative, qui devient le rèritahle objectif de l'Instance contentieuse »? Le type de la juridiction du Conseil d'Ii^tat, à cet égard, est fourni par le reci")urs pour excès de pouvoirs, tendant à l'annulation d'un acte administratif vicieux, ou encore par le recours en cassation, tendant à l'annulation de jugements de tribunaux administratifs. Même quand il fonctionne comme tribunal d'appel, le Conseil d'Etat statue, en un certain sens, sur une décision préalable d'un tribunal administratif, décision qu'il confirme ou réforme. Enfin, lorsqu'il a eu à statuer comme juge de première instance, il s'est placé pareillement à ce point de vue que sa compétence juridictionnelle ne pouvait naître qu'autant qu'il existait quelque décision administrative, susceptible d'être déférée à son examen. De là la nécessité des décisions ministérielles formant, en certains cas, le préliminaire indispensable du recours. Kt, dans ces conditions, cette nécessité a paru devoir être maintenue, même après que le ministre avait cessé d'être regardé comme un juge. De plus, avec cette explication, il devient aisé de comprendre pourquoi l'intervention du ministre n'est exigée qu'autant qu'il s'agit de saisir le Conseil d'Etat.
L'intérêt qu'il y a à adopter l'une ou l'autre des deux explications qui précèdent, est considérable. Si l'on admet avec MM. Laferriére et Ilauriou qu'en principe, le contentieux administratif ne peut naître que d'une décision administrative, on est amené logiquement à étendre l'application de ce principe à tous les tribunaux administratifs, et notamment au conseil de préfecture. Telle
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par cela seul qu'ils sont accomplis en la forme de la juridiction. On en trouve un exemple classique dans le cas où le Conseil
est, en eftet. la thèse qu'a soutenue M. Ilauriou dans sa 5' édition (p. 231 en note et p. 830), et déjà cet auteur croyait pouvoir relever à cette époque un commencement d'évolution de la jurisjirudence en ce sens. Si, au contraire, on s'attache à la seconde explication, qui ne voit dans l'institution des décisions ministérielles préalables qu'une particularité spéciale au Conseil d'Ktat et résultant d'un accident historique propre à cette haute assemblée ]ilutût que d'une cause profonde et rationnelle, il ne pourra plus être question d'étendre cette exigence à d'autres tribunaux administratifs, mais il faut la considérer comme une anomalie, qui doit demeurer restreinte au Conseil d'Etat. Or, il semble bien que ce dernier point de vue ait été consacré par la lui du 17 juillet l'JUO, puisque cette loi ne parle de la nécessité d'une décision antérieure que pour les affaires à introduire au Conseil d'F^tat. Elle parait donc bien avoir condamné la doctrine de M. Hauriou, ainsi que le soutient M. Artur {loc. cit., t. XIY, p. 471 en note). Et du reste, M. Hauriou lui-même concède aujourd'hui (8" éd., p. 408: Les éléments du contentieux, loc. cit., p. G5) qu'il n'y a pas de raison juridique qui s'oppose à ce que le recours direct sans décision préalable soit possible devant les tribunaux autres que le Conseil d'Etat.
Mais il faut aller plus loin, et voici un second intérêt de choisir entre les deux explications en présence. Si l'on admet que l'institution des décisions préalables est une anomalie, il faut déduire de là qu'elle doit disparaître. Bien loin de demander son extension, l'évolution qui a eu pour elfet de modeler sans cesse davantage la juridiction des tribunaux administratifs, et en particulier du Conseil d'Etat, sur celle des tribunaux jmliciaires, veut que, même ilevant le Cimseil d'Etat, la partie qui a subi une lésion, puisse directement faire valoir ses droits au contentieux, sans avoir besoin de s'adresser d'abord au ministre. Et alors, il conviendrait de regarder la loi de 1900 comme une étape notable de la marche progressive qui aboutira à la suppression totale des décisions préalables. C'est bien ainsi que M. Artur [lac. cit., p. 473) interprète la loi de 1900. Cette loi a, dit-il, opéré déjà un sensible progrès, en admettant que la jiartie qui n'obtient pas de réponse du ministre, peut agir devant le Conseil d'État en se passant de décision ministérielle formelle : il ne reste plus qu'à réaliser' \ni dernier progrès, qui s'impose et qui consistera à dispenser complètement la partie agissante de l'obligation de recourir préalablement au ministre. M. Hauriou, au contraire, avait commencé par soutenir que l'innovation de la loi de 1900 forme l'achèvement d'une évolution qui s'est trouvée, dès l'apparition de cette loi, parvenue à son terme. En assimilant le silence ministériel à une décision de rejet, le législateur de 1900, disait M. Hauriou, s'est avancé aussi loin que possible dans la voie des concessions suscejîtibles d'être accordées aux administrés : il a réduit l'exigence des décisions préalables à son strict minimum. Aller plus loin et affranchir totalement les plaideurs de cette exigence, ce serait renverser tout le système du contentieux administratif français, qui, disait encore cet auteur, est basé sur le privilège qu'a l'autorité administrative de créer le contentieux par ses actes. M. Hauriou affirmait donc qu'un tel bouleversement était impossible et qu'il ne se produirait point (Prects, 5' éd.. Introduction, p. XXI; Revue du droit public, t. X"VII, p. 365). Mais, dans des ouvrages plus récents, cet auteur a mitigé ses affirmations antérieures, et il en est arrivé à prévoir, dans un avenir plus ou moins jiroche, la sujipres-
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d'Etat prononce l'annulation d'un acte administratif pour cause d'excès de pouvoirs. Si le Conseil d'Etat se bornait à statuer sur la question de régularité de l'acte attaqué et si la reconnaissance de la non-validité de cet acte n'avait d'autre sanction qu'un refus d'appliquer sa disposition, il n'y aurait là qu'une pure décision disant le droit. Mais, en cassant pour vice d'excès de pouvoirs, le Conseil d'Etat ne se borne pas à dire le droit : l'annulation d'un acte administratif est elle-même une opération de nature administrative. Dans le cas où le pouvoir de prononcer l'annulation, pour cause d'illégalité, des actes de certaines autorités administratives est demeuré aux mains des administrateurs actifs, par exemple, dans le cas où, soit un décret rendu en Conseil d'Etat, soit un arrêté préfectoral, annule comme illégales les décisions d'un conseil général conformément aux articles 33, 34 et 47 de la loi du 10 août 1871, il n'est pas contestable que cette annulation ne soit un acte administratif. Il semble que l'annulation par le Conseil d'Etat, statuant au contentieux, d'une décision administrative entachée d'excès de pouvoirs devrait être qualifiée de la même façon, puisqu'elle a en soi même nature. Pourtant, on est d'accord aujourd'hui pour voir dans cette dernière annulation un acte juridictionnel. La raison en est indiquée par M. Hauriou (Précis, 8'' éd., p. 435) : « Le recours pour excès de pouvoirs est un recours contentieux, parce qu'il est porté devant un juge, qui est la section du contentieux et l'assemblée du contentieux du Conseil d'Etat et qu'il aboutit (ainsi) à une décision juridictionnelle, rendue, en outre, selon des formes contentieuses. » En d'autres termes, l'annulation pour cause d'excès de pouvoirs est ici une décision juridictionnelle, parce que, pour la prononcer, le Conseil d'Etat a pris sa formation de tribunal et qu'il a statué selon les formes de la juridiction. Il importe d'observer que. pendant longtemps, l'annulation des actes administratifs entachés d'excès de pouvoirs a été prononcée, conformément à loi des 7-14 octobre 1790, par la voie administrative, c'est-à-dire par une décision du chef de l'État, agissant comme « chef de 1 administration générale », donc comme supérieur hiérarchique. Depuis 1872, elle est prononcée par le
sion entière du système des décisions préalables et la possibilité de citer directement les autorités administratives devant le juge administratif: une réforme dernière, qui ne sera, selon son aveu même, que le complément et la conséquence naturelle de celle opérée parla loi 17 juillet 1900 (Les élè.menls du conlentieux, loc. cit., p. 61 en note, p. 95 tt s. — Cf. Précis, 8" éd., p. 399 en note).
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Conseil d'Etat statuant à titre juridictionnel. Peut-on dire pour cela que la décision qui annule, ait changé de nature intrinsèque? Assurément non (Duguit, L'Etat, t. I, p. 581. — V. cependant Traité, t. II, p. 280). L'acte était administratif avant 1872 : si aujourd'hui il est considéré comme juridictionnel, ce ne peut être que par une raison de Forme.
Il y a lieu de généraliser cette observation et de l'étendre au contentieux fidminisfralif tout entier. La connaissance de ce contentieux a commencé par être remise, sous la Révolution, aux autorités chargées de l'administration active, et celles-ci statuaient sur les litiges administratifs dans les formes et selon les règles de l'administration. On a prétendu qu'en cela les corps d'administration exerçaient une fonction juridictionnelle. A l'époque révolutionnaire, dit M. Arfur (op. cit., Reinic du droit public, t. XIV, p. 238 et s., 500), si défectueuses que fussent les conditions dans lesquelles les corps administratifs et les ministres rendaient la justice, il n'en demeure pas moins vrai que, par le seul fait qu'ils statuaient sur les litiges administratifs, ils disaient le droit et ils exerçaient la fonclionjuridictionnelle. Mais cette façon de voir ne cadre pas avec la conception dont s'est inspirée, en cette matière, la législation révolutionnaire. La vérité est, enettct, que, dans le système établi par la Révolution, la justice administrative a été regardée et traitée, au point de vue lonclionncl, comme une opération administrative. Déjà, en ce qui concerne les ministres, M. Laferrière (op. cit., 2' éd., t. II." p. 454) fait observer que « même avant l'an VIII, aucune loi n'a jamais dit que les ministres fussent chargés de juger le contentieux administratif »; lorsqu'ils statuaient sur des affaires contentieuses, « ils n'étaient considérés que comme des administrateurs, veillant aux services publics et à l'observation des lois ». En ce qui concerne les administrations de département, il y a un témoignage bien net: c'est celui de la loi des 6-7 septembre 1790, qui remettait un grand nombre d'atïaires contentieuses aux directoires, chargés de l'administration active. Certes, on peut dire, en un certain sens, qu'en statuant sur ces affaires, les directoires remplissaient l'office d'un juge : ils ne faisaient pas autre chose que ce qu'auraient fait les « tribunaux d'administration », dont la création avait d'abord été proposée à la Constituante et qui, d'après celte proposition, auraient jugé le contentieux administratif en qualité d'autorités judiciaires. Et cependant, la loi de 1700 ne présente pas du tout les directoires comme exerçant un pouvoir de juri-
diction. Aucun des textes de cette loi ne dit d'eux qu'ils aient à juger. Tout au contraire, il est fort remarquable que le seul article qui parle de jugement, l'art. 2, prononce ce mot à propos des « actions civiles relatives à la perception des impôts indirects »; pour cette matière, en elïet, il y avait compétence des tribunaux judiciaires, et le texte qualifie alors le recours d'(( action », comme aussi il (jualifie la décision du tribunal de district de « jugement ». En revanche, tous les autresarticles de la loi, qui attribuent compétence aux corps administratifs, s'abstiennent de parler d'action ou de jugement : le recours aux directoires y est dénommé, tantôt réclamation, tantôt pourvoi ou plainte; et quant aux directoires, la loi dit qu'ils « prononcent » (art. V''), « décident» (art. 1" et 3), « terminent la contestation » (art. 4), « statuent » (art. 5), mais jamais qu'ils jugent. Cette terminologie est hautement significative. Elle révèle nettement que l'activité exercée par les corps d'administration active en matière contentieuse a été envisagée par la Constituante comme purement administrative. Du moment que les directoires, et aussi les ministres, étaient appelés à statuer sur le contentieux administratif en qualité d'autorités administratives, en la forme administrative et surtout en vertu d'un concept qui faisait rentrer la justice administrative dans la fonction générale d'administration, la Révolution a considéré leurs décisions comme étant, en droit positif, des décisions administratives, et nullement des actes de juridiction (29j. Ainsi le con-
(29) Il n'est pas sans intérêt de rappeler ici les termes dans lesquels la Constituante fut saisie par le député Pezous de la proposition de remettre le contentieux aiministratit' aux corps d'administration eux-mêmes. Dans un mémoire qui fut distribué aux membres de l'Assemblée le 5 août 1790, Pezous combattait le projet du comité de Constitution, qui consistait à créer des « tribunaux d'administration », ayant le caractère de tribunaux judiciaires d'exception; puis il disait : « Vous avez sagement établi dans chaque département un directoire de 8 membres et dans chaque district un directoire de 4 membres. Ces directoires, composés d'hommes choisis par le jieuple et toujours en activité, doivent conduire toutes les ali'aires de l'administration. Pourquoi ne videraient-ils pas les questions contentieuses qui en dépendent? Les adminislrateurs sont, sans doute, plus propres que les juges à vider ces dififérends avec ce dégagement de tout appareil de chicane. Que toutes les affaires qui dérivent de l'administration, soient terminées par ces corps administratifs » {Archives parlementaires, P° série, t. XVII, p. G75). Ainsi, dans la pensée du promoteur du système qui devait être consacré par la loi des 6-7 septembre 1790, l'examen et la solution des questions contentieuses devaient revenir aux administrateurs eux-mêmes, parce que c'étaient là des «affaires de l'administration ». Pezous ne voyait dans la justice administrative que l'exercice de la fonction même d'aduiinistrer. D'autre part, le mémoire appuie sur la nécessité de sim-
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tentieux administratif a été d'abord solutionné par voie de décision administrative. Aujourd'hui, les décisions qui interviennent sur ce contentieux, sont considérées comme des actes juridictionnels, par ce motif que les autorités par qui elles sont rendues, sont organisées en tribunaux et statuent dans les formes de la justice. Mais, si profonde que soit la transformation qui s'est opérée, depuis la Révolution, quant aux conditions organiques et procédurales dans lesquelles est exercée la justice administrative, on ne saurait prétendre qu'il existe une différence essentielle, quant au fond, entre la décision que rendaient, avant l'an VIII, les corps administratifs sur les recours formés par les administrés, et celle que rendent, aujourd'hui, les tribunaux administratifs sur le même objet. En changeant de formes, cette décision n'a pas changé de nature. Ici encore, la distinction de l'administration et de la juridiction repose sur des bases purement formelles. Au surplus et d'une façon générale, il convient de remarquer que la tendance du droit moderne est d'étendre de plus en plus l'application de la voie juridictionnelle, en la substituant, pour un nombre d'actes qui va sans cesse en croissant, à la voie administrative (Cf. Hauriou, Principes de droit public, p. 451 j. Celleci a constamment perdu du terrain au profit de celle-là. Au début, la forme judiciaire n'avait été introduite que pour les décisions qui intéressent la vie, la liberté, la propriété des citoyens, c'està-dire dans les procès qui se cantonnent sur le terrain du droit privé et du droit pénal. Les progrès du régime de l'Etat de droit ont amené ensuite l'extension de la voie juridictionnelle — concurremment d'ailleurs avec la voie administrative — aux réclamations dirigées contre les actes des autorités administratives, bien que cette sorte de litiges engage, non plus seulement des questions d'intérêt individuel des administrés, mais encore des ques-
plifier l'examen de ces affaires, en écartant « tout appareil de chicane », c'est-àdire en excluant ici les formes judiciaires. En invoquant ce dernier argument, l'ezous ne faisait qu'e.\primer un sentiment qui était très vif dans l'Assemblée : on sait, en effet, que les hommes de la Révolution étaient fort hostiles aux formalités de justice, dont la suppression radicale devait même être demandée par la suite. En somme donc, l'idée qui a présidé à l'adoption de la loi des G-7 septembre, c'est que le règlement des affaires contentieuses doit être traité comme une activité purement administrative (V. sur le mémoire de Pezous et sur les raisons pour lesquelles la Constituante s'est si promptement ralliée au système proposé par ce député, Esmein, La question de la juridiclion administrative devant l'Assemblée cons'ituante, lahrbuch des offcnil. Rechts, 1911, notamment p. 30 et s.).
lions d'intérêt public. Enfin, à mesure que s'est développée la tendance qui consiste à assurer, en faveur des administrés, la prépondérance de la stricte légalité sur toute autre préoccupation d'opportunité pratique ou d'utilité administrative, la voie juridictionnelle a été substituée ou juxtaposée à la voie administrative, pour des affaires qui étaient jusque-là réputées d'ordre purement administratif : on en a vu plus haut un exemple, en ce qui concerne l'annulation pour cause d'excès de pouvoirs. Des actes qui avaient été d'abord administratifs, sont ainsi devenus juridictionnels : il est certain que le contenu de ces actes n'a point changé de nature pour cela.
268. — En résumé, la juridiction n'est pas en soi une fonction irrétluctiblement distincte de l'administration, mais seulement une partie de la fonction administrative, soumise à un régime et à des formes spéciales. Pour qu'il y ait juridiction, il ne suilit pas qu'il soit pris une décision portant sur un point de droit, contesté ou non, et consistant à dire le droit, mais il faut et, même en l'absence de tout litige, il sulïit que cette décision soit prise par une autoritéjuridictionnelle, c'est-à-dire par une autorité spécialement affectée à l'exercice de la juridiction, cette autorité statuant dans des formes qui fournissent la garantie que sa sentence sera exempte de tout arbitraire, conforme à l'ordre juridique en vigueur, déterminée par des motifs de pure légalité ou d'équité idéale à l'exclusion de toute considération de buts administratifs ou d'intérêt général 30i.
^îst-ce à dire qu'il faille conclure, en droit français, à l'existence de deux grands pouvoirs seulement, le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, et rejeter la distinction de trois pouvoirs?
« L'indépendance dans laquelle sont constitués les tribunaux — dit Laband (Dcutsches Reichsstaatsrechl, 1907, p. 139. — Cf. Droit public de l'Empire allemand, éd. franc., t. II, p. 507-508) — a fait naître l'apparence qu'il existe, au regard et à l'encontre du pouvoir exécutif, une puissance spéciale et principale, dont les
(30) Il faut doue rectifier la définition coaraate que donnent de la juridiction les auteurs (V. n"' 232 et 233, suprà), et d'après laquelle cette fonction consiste à dire le droit. Contrairement à son sens étymologique, le mot juridiction ne désigne pas, dans la langue juridique, toute activité consistant à statuer sur des questions de droit ; cela est bien certain, puisque les décisions de cette sorte rendues par des administrateurs ne cessent pas pour cela d'être des déci- .sions administratives; mais, dans son acception juridique actuelle, la juridiction consiste à dire le droit dans la forme juridictionnelle et avec les effetspropres à l'acte juridictionnel.
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tribunaux sont les détenteurs. » Mais, selon ce langage, il n'y a là qu'une apparence : le lait qu'au point de vue « subjectif», le corps judiciaire est autonome et que les autorités juridictionnelles sont organiquement placées dans une position de complète indépendance vis-à-vis des autorités executives, ne suffit pas à prouver que la puissance dont les tribunaux sont spécialement investis, constitue objectivement un pouvoir essentiellement différent de celui que les autorités executives exercent de leur côté. Cette idée de Laband a été bien souvent exprimée par les auteurs : il ne faut pas, a-ton dit, mêler la question de la répartition organifjue des pouvoirs de l'Etat avec celle du nombre et de la distinction des fonctions étatiques prises en soi : de ce que, dans lintérêt des justiciables, les autorités juridictionnelles forment un corps à part et exercent leur activité selon des règles spéciales, il ne s'ensuit pas que la juridiction soit en elle-même une troisième fonction foncièrement distincte des deux autres.
Cette conclusion ne doit pas être admise. Quelle que soit, en effet, la nature intrinsèque de la juridiction, quelques ressemblances que l'on puisse relever entre elle et la fonction exercée par les administrateurs, la seule question qui se pose devant le juriste, est celle de savoir si, dans le système positif du droit en vigueur, elle forme une fonction spéciale et séparée. Or, la réponse à cette question ne saurait être douteuse en droit français. Par le fait même que l'autorité juridictionnelle a reçu une constitution organique qui fait d'elle une autorité indépendante, par le fait que l'autorité juridictionnelle est soumise à des formes spéciales et que les décisions juridictionnelles possèdent une force qui n'appartient pas aux décisions administratives, la juridiction se trouve érigée, au point de vue juridique, en un pouvoir distinct, c'est-àdire en une troisième fonction de la puissance d'Etat. La considérer comme telle, ce n'est point s'attarder à une « apparence », mais bien constater une réalité juridique.
Cette réalité a été clairement aperçue, dès le début de l'ère moderne du droit public français, par la loi des 16-24 août 1790, qui disait à cet égard en son tit. II, art. 13 : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. » Ce texte ne se bornait pas à parler d'une séparation nécessaire entre les autorités judiciaires et les autorités administratives, mais il affirmait la distinction des fonctions elles-mêmes.
La raison capitale et décisive pour laquelle elles doivent être
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considérées comme dislincles, c'est, en efl'et, qu'elles s'analj'sent en deux puissances nettement diflerentes. La caractéristique de la juridiction (-^i), c'est d'être une puissance consistantàimprimer aux décisions émises par la voie juridictionnelle la valeur et la force spéciales de chose jugée [•^-). C'est là une puissance qui n'est pas iniiérente à l'administration {■'■>). C'est pourquoi la justice est, en
(31) Il ne s'agit toujours ici que du cas où l'autorité juridictionnelle se borne à dire du droit légal. La juridiction est, eu ce cas, une puissance de même nature que Tadininistration, en ce sens que l'une et l'autre consistent en application des lois : mais, par rapi)ort à l'administration, elle se caractérise — comme il est dit ci-dessus — ]iar la force spéciale qui s'attache à la chose jugée. Autre est le cas où le juge dit du droit prêter legem. La puissance juridictionnelle ressemble alors, par sa vertu créatrice, à la ijuissance législative. Mais, dans ses rapports avec la législation, la juridiction se caractérise, pourtant, par l'infériorité de puissance de l'acte juridictionnel. Celui-ci, à la dill'érence de l'acte législatif, ne peut déroger aux lois en vigueur ; il ne peut statuer generaliter; enfin, il ne peut créer du droit nouveau qu'autant que le juge est saisi d'un litige, pour la solution duquel cette création d'un droit d'espèce soit indispensable.
(32) Contrairement à l'opinion qui a été présentée en la note 23, p. 789, suprà, on a soutenu que le Sénat fait acte de fonction juridictionnelle, lorsqu'il statue comme Cour de justice : et cela, pour la raison même qui est indiquée ci-dessus; car, déclare-t-on, sa décision a » force de vérité légale » (Barthélémy, Revue du droit public, 1918, j). G21 en note. — Cf. la note 20, p. 788, suprà). Mais la Constitution n'a point dit que la décision du Sénat eut en soi la force de chose jugée : la loi du 10 avril 1889, art. 25, se borne à dire que cette décision n'est » susceptible d'aucun recours » ; ce n'est pas la même chose. Prétendra-t-un que les décisions émises par les Chambres touchant la validité de l'élection de leurs membres soient des actes juridictionnels, parce que ces décisions sont sans appel"?
(33) Outre la force de chose jugée, l'acte juridictionnel se différencie de l'acte administratif par deux autres traits, qui impliquent, inversement, que sa puissance est, à certains égards, moindre que celle de l'acte administratif. D'une part, il ne peut contenir que des décisions d'espèce : la généralité delà disposition lui est interdite. D'autre part, il ne peut pas adresser des injonctions formelles aux administrateurs actifs : le juge administratif est bien capable d'annuler ou de réformer les actes administratifs déférés à son appréciation ; il le peut, parce qu'il est lui-même autorité administrative ; mais, en tant que cantonné dans une fonction exclusivement juridictionnelle, il n'a pas de puissance hiérarchique sur les administrateurs et n'est pas admis à leur imposer des commandements. — Quant au point de savoir dans quels cas le juge administratif peut aller jusqu'à réformer l'acte vicieux soumis à son contrôle, dans quels cas, au contraire, il doit s'en tenir à une simple annulation, la solution de cette question dépend principalement de la distinction suivante. S'agit-il -d'un acte que la loi elle-même avait prescrit à l'administrateur d'accomplir et dont elle avait, en outre, fixé elle-même le contenu, le juge, ici, est strictement dans son rôle en redressant et réformant la décision attaquée, s'il constate que celle-ci n'est pas conforme aux prescriptions légales : car, il ne
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droit positif, un pouvoir distinct, même au point de vue fonctionnel : les autorités executives et juridictionnelles exercent deux pouvoirs différents; la séparation qui est établie entre elles, est une véritable séparation de pouvoirs, et non pas seulement — comme le dit M. Duguit (Traité, t. I, p. 361. — Cf. La séparation des pouvoirs et IWssemhlée nationale de il 89, p. 73) — la séparation de deux ordres d'agents exerçant un pouvoir commun ("^t.
On objectera peut-être qu'entre la juridiction etl'administration il n'existe que des différences d'ordre formel, ainsi que cela a été précédemment établi. L'acte administratif et 1 acte juridictionnel n'ont pas toujours et nécessairement un contenu différent : ils ne se distinguent, d'une façon invariable, l'un de l'autre que par leurs
fait, eu cela, que dire le droit, cest-à-dire déclarer ce qui était de droit d'après la loi même. Et Ton ne peut pas prétendre, eu pareil cas, que rautorité juridictionnelle prenne une position de volonté prépondérante vis-à-vis des administrateurs, ni qu'elle acquière de cette façon la haute main sur les affaires de l'administration : le redressement de l'acte vicieux assure uniquement la prépondérance de la loi, laquelle ne saurait être contestée. Au contraire, s'il s'agit d'actes pour lesquels la loi ait laissé à l'administrateur compétent la latitude de prendre sous sa propre appréciation les mesures qu'il estime convenables, le juge, cette fois, ne peut plus qu'annuler celles des mesures prises qu'il reconnaîtrait illégales : quant à substituer un dispositif nouveau à celui de l'acte reconnu vicieux et annulé comme tel, le juge n'en a pas le pouvoir; car, ce serait, de sa part, empiéter sur la compétence des administrateurs à qui la loi a réservé la capacité d'apprécier et de déterminer les mesures à prendre (Cf. Jèze, Revue du df oit public, 1905, p. 110, et 1913, p. 34).
(34) C'est donc à tort que certains auteurs (notamment Ducrocq, op. cit., T'éd., t. I, p. 75, t. II, p. 'i. — Cf. Jacqueliu, op. cit., p. 12 1 continuent à diviser l'administration en action, délibération et juridiction, et à présenter la juridiction, en tant du moins qu'elle porte sur le contentieux administratif, connue une dépendance de la fonction administrative. Tant qu'elle a appartenu aux administrateurs eux-mêmes, la fonction qui consiste à dire du droit à la suite des recours contentieux formés par les administrés, n'a pas constitué une fonction distincte de l'administration, mais elle faisait partie intégrante de la puissance administrative : celle-ci comprenait à la fois l'action administrative et le pouvoir d'émettre toutes les décisions qui se rapportent à cette action. Aujourd'hui, au contraire, la fonction de trancher les litiges administratifs a été détachée de l'administration et érigée en fonction juridictionnelle distincte : on ne peut donc plus la considérer comme une dépendance de la puissance administrative. On peut bien dire, actuellement encore, qu'il y a trois sortes d'autorités administratives : les administrateurs actifs, les conseils délibérants et les tribunaux administratifs; car, il a été observé plus haut (n° 259) que ceux-ci gardent le caractère d'autorités administratives. Mais il n'est pins exact de distinguer dans la fonction administrative trois branches : l'action, la délibération et la juridiction ; car, la juridiction forme aujourd'hui, même eu matière de contentieux administratif, une fonction entièrement séparée de l'administration.
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auteurs, par les formes dans lesquelles ils sont accomplis, par la ]>uissance d eirels dont ils sont respectivement capables. Si donc il est avéré que la justice et l'administration ne diffèrent entre elles, d'une façon absolue, que par des particularités tenant à leur séparation entre des organes divers et à leur mode procédural d'exercice, ne faut-il pas déduire de là qu'elles ne forment, au fond et en réalité, à elles deux, qu'une fonction principale unique? et ne se trouve-t-on pas ainsi ramené à la doctrine des auteurs qui disent : Il peut bien y avoir, sous le rapport organique, trois pouvoirs; sous le rapport fonctionnel, il n'y en a que deux? Cette objection n'est pas fondée. Dans le domaine des institutions juridiques, ce serait une grande erreur de croire que les considérations d'ordre formel n'aient qu'une valeur subalterne : bien souvent, elles sont décisives. Elles sont décisives, notamment, en ce qui concerne la classification et la définition des fonctions de puissance étatique. Toute activité de l'Etat qui est réservée à des organes spéciaux, qui nécessite l'emploi de formes spéciales et dont les effets se caractérisent par la force spéciale attachée à l'acte en raison même de son auteur et de sa' forme, est en droit une activité ou fonction spéciale. C'est ainsi qu'il a été démontré, au cours des études qui précèdent, que la législation et l'administration sont deux fonctions distinctes, bien qu'elles ne se différencient pas toujours par le contenu de leurs actes respectifs, qui est parfois identique, mais seulement par des éléments de forme : de même, il n est nullement contradictoire de soutenir que la juridiction est, en droit, une troisième fonction distincte de l'administration, bien qu'il ait été d'autre part établi qu'elle ne diffère essentiellement de celle-ci que par le côté formel. Dans la sphère des choses juridiques, il est permis de dire que l'organe crée la fonction : l'existence d'un organe distinct, doué d'une puissance spéciale, implique que la compétence propre à cet organe constitue elle-même une fonction distincte.
269. — La conclusion de ces éludes, c'est qu'il faut, en droit français, discerner dans l'activité de 1 Etat trois i;o/es distinctes, la législation, l'administration et la juridiction, comme aussi il faut distinguer dans la puissance étatique - — encore qu'elle soit une, en principe — trois sortes ou qualités de pouvoirs, correspondant à la triple nature ou force spéciale de la puissance dont sont respectivement investis les organes législatifs, exécutifs etjuridictionnels. A cette distinction de trois voies et puissances se rattache
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la classificalion des fondions de l'Etat en fonctions législative, administrative et juridictionnelle (-^5).
Qu'on ne reproche point à celte classilication son caractère purement formel. Assurément, elle s'en tient, à un critérium d'ordre simplement organique et procédural, et elle ne rend nullement compte de la nature interne des décisions ou mesures contenues dans les actes législatifs, administratifs et juridictionnels. Mais, en cela même, elle est entièrement conforme au système actuel du droit positif français. Car, il a été constaté que l'acte législatif et l'acte administratif, entendus dans leur sens constitutionnel propre, peuvent avoir un contenu identique, et que pareillement la fixation d'un point litigieux peut faire l'objet d'une décision administrative aussi bien que d'une décision juridictionnelle. La seule caractéristique absolue et constante des trois espèces d'actes, c'est leur origine, leur forme, leur force, respectives.
Au surplus, comment pourrait-on s étonner que la distinction juridique des fonctions soit basée sur ces différences d'ordre formel? Ainsi qu'il a été dit dès le début de ce chapitre, l'objet essentiel de la théorie des fonctions, c'est précisément de rechercher quels sont les voies et moyens par lesquels l'Etat exerce son activité en vue de remplir ses diverses tâches. La science du droit n'est pas tant la science des buts auxquels visent les institutions juridiques, que celle des procédés techniques à l'aide desquels la réalisation de ces buts est poursuivie.
Si pourtant l'on tient absolument à s'attacher aux buts qui ont déterminé, en droit français, la formation distincte des trois voies ou fonctions, législative, administrative et juridictionnelle, il convient d'observer que ces buts sont eux-mêmes, en grande partie, d'ordre formel. La distinction de la législation et de l'adminis-
(35) On verra plus loin (note G du n" i&2] qu'à côté de ces trois fonction.s, il faut, en droit français, en mettre à part une quatrième, la fonction ou puissance constituante. Klle présente, en effet, tous les caractères d'une fonction juridiquement distincte, étant réservée à un organe autre que le législateur proprement dit, s'exerçant en des formes différentes de celles de la législation, et donnant naissance à des " lois constitutionnelles " dunt la force est supérieure à celle des lois ordinaires. Au point de vue de leur nature intrinsèque cependant, les prescriptions contenues dans la Constitution ne sont pas absolument différentes de celles que peut contenir une loi ordinaire, et la même matière peut être réglée, soit par la voie constituante, soit par la voie simplement législative, ainsi que le démontre notamment le cas du Sénat, dont l'organisation et la composition ont été déconstitutionnalisées par la loi de revision du 14 août 1884 (art. .3) et renvoyées, par là même, à l'organe législatif tiabituel.
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tration répond, avant tout, au dessein d'assurer la prééminence des Cliambres élues sur les autorités administratives, en réduisant celles-ci à une fonction subalterne d'exécution des lois adoptées par le Parlement : le rôle spécial de la loi, à l'époque actuelle, c'est d'énoncer les volontés supérieures de l'organe qui, sous le nom d'organe législatif, est appelé à dominer tous les autres organes d'Etat. De même, la séparation de la juridiction d'avec l'administration se fonde essentiellement sur la nécessité de confier à des arbitres distincts des autorités executives ordinaires et d'entourer de sûretés particulières le jugement des questions, litigieuses ou non, pour la solution desquelles il a paru que les considérations de stricte légalité ou de pure équité devaient l'emporter sur tous autres motifs, notamment sur ceux d'utilité pratique ou d'intérêt général.
A tous ces égards, la distinction des fonctions apparaît comme étant et devant être d'ordre exclusivement formel. Leur distinction « matérielle » ne sejustifîerait que si le droitpublicen vigueur avait, par ailleurs, fait correspondre la compétence des divers organes et l'emploi des diverses formes d'activité étatique à des catégories de matières strictement déterminées et délimitées, de telle sorte qu'aucune décision ne pût jamais faire la matière de deux sortes d'actes formellement diflérents. Mais, l'on a vu qu'un très grand nombre de décisions ou dispositions peuvent être prises indifléremment par la voie législative ou administrative, et que, même parmi celles qui relèvent de la fonction juridictionnelle, il en est beaucoup qui peuvent faire l'objet d'un acte administratif. Aussi convient-il, en finissant, de rappeler (V. p. 285-286, supra) que la Constitution ne définit pas les fonctions étatiques par la compétence ralione materiœ des organes, mais seulement par la nature ou le degré de puissance qui appartient à cbacun d'eux. Bien plus, la Constitution ne parle même pas de fonctions, mais seulement de pouvoirs. Il faut se conformer aux conclusions qui ressortent, en ce sens, des textes constitutionnels. En droit public français, la distinction des fonctions se ramène uniquement à la distinction des diverses espèces, qualités et degrés, de puissances inhérentes aux divers actes par lesquels l'Etat poursuit la réalisation de ses tâches, quelles qu'elles soient.
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Portée statutaire de la — : 337 et s., 345 ejt s., 352, 354 et s., 370-371.
C. Domaine matériel de la — : 282-283, 300, 305 et s., 314 et s., 326 et s.,
338-339, 351 et s., 358 et s., 262 et s., 370-371, 558 et s., 599 el s.
Étendue illimitée du domaine de la — : 327-328, 351 et s., 533. 1). Fixation du contenu de la — : 383 et s., 390 et s.
Emission du commandement qui crée la — : 383 et s., 390 et s , 406 et s., 411 et s , 419-420, 424-425.
E. — expression de la volonté la plus haute dans l'Etat : 340-341, 346,
Forme de — (par opposition à la forme du simple consentement
parlementaire) : 367 et s.
Commandement contenu dans la — : 245 et s., 369 note 21, 390 et s.,
410 et s., 419-420, 424-425, 444.
F. Distinction des lois administratives et des lois concernant le droit :
266-267, 303 et s., 317 et s., 322 et s.. 352 et s., 372 et s. Lois statuant sur un cas particulier : 277, 295 et s., 355, 363 et s. Lois édictant des mesures d'administration ; 271, 287, 363-364, 368,
Lois d'intérêt local : 369.
Lois statuant pour une durée limitée : 355 et s. Lois intervenant en exécution d'une loi antérieure : 366. Lois dérogeant aux règles générales en vigueur : 281, 297 et s., 336,
et s
G. Fondement du caractère impératif de la — : 60 note 6, 204 et s., 208
note 8, 210-211. 227-228.
Valeur du texte législatif pour la détermination de la portée de la — :
707 et s.
Irresponsabilité de l'Etat à raison de ses lois : 213 et s., 222. Comparaison de la — et du règlement : V. Règlement.
V. aussi : Abrogation, Acte législatif. Adoption, Date des lois, Délibération. Force exécutoire. Initiative, Inltrprétation, Pouvoir de demander une nouvelle délibération. Promulgation^ Publication, Puissance législative. Sanction, Vérification de la constitutionnalité des lois. Veto législatif.
Lois CONSTITUTIONNELLES OU UE HEVISION.
Distinction des — et des lois ordinaires : 527-528, 531 et s., 628-629. Promulgation des — : 427, 452.
F'orce exécutoire des — : 420.
Lois de finances : V. Budget.
Lois du royaume (dans l'ancienne France) : 347-348.
Lois FÉDÉRALES : 99, 124.
Maire.
— organe de la commune : 179 et s.
- agent de l'État : 181-182.
Mandat imi'kratii' : 112 et s.
Matièues administratives (par opposition à celles dites de droit) : 472-473, 479-480, oOO-SOl, 514 et s., 558 et s., 583-584. 660-061.
Médiatisation : 99.
Ministère : V. Dcpurlement ministériel. Cabinet.
Ministres.
— ne sont pas les délégués du Président de la République : 675-676. Responsabilité politique et criminelle des — : 789 note 23. Question du ministre-juge : 779-780, 791 et s., 800 note 28.
Monarchie.
— dans l'ancienne France : 77-78.
— incompatible avec l'Etat fédéral : 107 note 10. Etendue des pouvoirs du monar([ue : 314 et s. Puissance législative du monarque : 383 et s., 396 et s. Le monarque en tant qu'organe suprême : 396 et s. Pouvoirs de gouvernement du monarque : 531 note 7.
Nation.
"Généralités : 2-3, 9.
Sens juridique du mot — : 2 note 2, 14-15, 44 note 37. Personnalité de la — : 12-13.
Pei'sonnification de la — par l'Etat : 9, 11 et s. Continuité de la : 22-23.
— constituée par les citoyens : 14, 244, 246 note 25. Organisation de la — : 7, 14 15, 37 et s., 62, 68.
— fédérale : 103.
Obéissance hiérarchique.
Devoir d' — des fonctionnaires : 515 et s.
Ordonnances dites de nécessité (Notverordnungen) : 610 note 24, 682 note 31, 683 note 33.
Ordres de service : 515 et s.
Organe.
Rapports de la théorie de 1' — avec la notion de personnalité de l'Etat : 256-257.
— primaire : 114.
— suprême : 87, 113 note 15, 118, 164, 225 et s., 396 et s.
— complexe : 395,
Organes d'Etat.
Généralités : 7 note 6, 44 note 38, 47 note 39, 66-67, 117 note 20, 129, 136, 144 note 34.
— base de l'Etat et de sa personnalité : 36 et s., 62-63, 136-137. Hiérarchie des — : 345 et s., 397.
Organes législatifs : 378 et s., 396 et s., 416.
Organisation et fonctionnement des services plblics. Nature des règles relatives à 1' — : 303 et s., 317 et s., 322 et s., 3,^2 et s. Pouvoirs du Président de la République en ce qui concerne 1' — : 658 et s.
Organisation unifiante.
— fait générateur de la personnalité de l'Etat et de la puissance de l'I'^tat : 7, 9, 31 et s., 36 note 31, 37 et s., 43 et s., 64, 68, 136-137, 257.
Parlement (sous la Constitution de 1875).
— organe suprême de la République française : 224 et s., 585 note 9.
— organe limité par le corps électoral : 227-228.
Étendue de la puissance législative du — : 214, 225 et s., 298-299, 309,
Caractère initial delà puissance législative du — : 361 et s.
— possède seul le caractère d'organe législatif : 378 et s., 404, 416.
Rôle du — en ce qui concerne la fixation de l'étendue des pouvoirs réglementaires du Président de la République : 585 et s., 594-595, 598 et s.,. 602 note 23.
Rôle du — en matière de traités : 535 et s., .540-541.
Puissance du — en matière constituante : 531 note 7, 5.35 en note.
Peines.
Ne peuvent-elles être créées que par une loi? 626 et s.
Personnalité juridique.
— en général : 21.
— des collectivités : 15 et s., 22 et s., 27-28, 32 et s., 43 et s., 49-50, 64- 65, 68.
Personnalité de l'État.
Fondement de la notion de — : 9, 22 et s., 31 et s., 35 et s., 40 et s., 48
et s.
Portée de la notion de — : 11 et s., 21, 27 et s., 47-48. Caractère formel de la notion de — : 42 et s. Réalité de la — : 24 et s., 27 et s., 40 et s., 48-49, 68. Attaques dirigées contre la notion de — : 15 et s.
Restrictions proposées à la notion de — : 38 note 33, 251 et s., 256 et s. Utilité de la notion de — : 19, 29-30. 50, 87, 230, 255 et s. Rapports entre les citoyens et la personne étatique : 13-14, 48 note 40,
50 note 43, 244 et s., 250-251. 254, 320.
Police.
Étendue des pouvoirs de — : 504 et s.
Règlements présidentiels de — : 052 et s.
— municipale : 179 et s., 507 et s.
Pouvoir de demander une nouvelle délibération de la loi : 401- 402, 457, 4()0-461.
Pouvoir disciplinaire : 157.
Pouvoir exécutif.
Nature et étendue du — : 420-421, 423 note 21. 465 et s., 475 et s., 481, 493, 496et s., 502 et s., 531 et s., 580 et s., 651 note 8, 755.
Pouvoir municipal : 183 et s., 187-188, 655.
Pouvoir réglementaire.
Fondement du — : 516, 519-520, 554 et s., 572 et s.. 578 et s., 587 et s.,
593 et s., 637 et s., 648.
Autorités qui possèdent le — : 549, 667-668. Limites du — : 563 et s., 610 note 24. Distinction du — et du pouvoir législatif : 568 et s., 574 et s., 602 note 23.
— du Président de la République eu temps de guerre : 683 note 33.
V. Règlement administratif
Président de la République.
Caractère exécutif des pouvoirs du — : 494 et s., 530 et s., 656, 664. Pouvoirs du — en tant que chef de l'administration : 584, 664, 671 et s.,
678 et s.
Pouvoir de nommer aux emplois : 676, 771-772. Pouvoirs du — en matière diplomatique : 535 et s. Le — a-t-il un pouvoir de police générale? 652 et s. Le — est-il un représentant de la nation? 495-496, 673 note 26.
Promulgation des lois.
Généralités : 382, 404-405, 438 note 37. Formule de la — : 341, 387 note 3, 388-389. 405, 425-426, 429-430, 434
note 31, 435 note 33, 436 note 34.
Délai de la — : 405, 431 note 28, 438 note 37, 442-443, 445.
— dans les Constitutions de 1793 : 446 note 45; de Tan VIII : 434-435; de 1852 : 436; dans les Chartes : 436.
Théories qui présentent la — comme un acte de puissance législative :
405 et s.
Théorie qui rattache la — au système de la séparation des pouvoirs : 409-
410, 418 et s., 445 note 44.
Caractère exécutif de la — : 413 note 8, 414 note 10, 422 et s., 433-434. La — contient-elle un ordre d'exécution? 407 et s., 411 et s., 417 et s..
et s
Rapports entre la — et la force exécutoire des lois : 406 et s., 410 et s.,
417 et s., 425, 430, 444 note 42.
— n'est pas un acte fait publiquement : 440 et s.
Publication du décret de — : 441 et s.
La — contient-elle un ordre de publication ?. 443-444, 448.
Distinction de la — et de la publication : 431, 437 et s., 440 et s.
Objet et utilité de la — : 426 et s., 429 et s., 432 et s., 439-440, 449 et s.,
Motifs pour lesquels la — est confiée au chef de l'Exécutif : 445 et s., 456.
Effets de la — : 442. 448 et s.
La — couvre-t-elle les vices d'inconstitutionnalité de la loi? 449 et s.
Dans quelle mesure la — présuppose-t-elle une vérification de la régularité de la formation de la loi? 431-432, 451 et s.
Promulgation des décrets : V. Décrets.
Promulgation des lois poitant revision de la Constitution : V. Lois constitutionnelles.
Propiiikté collective. Distinction de la — et de la personnalité collective : 34-35.
Propriété en main commune (Gesamthand) : 34-35.
Prusse et autres Etats allemands : 111 note 13, 11.3, 126 note 27, 146 note 37, 306-307, 310 et s., 315-316, 376 en note, 384 et s., 389, 656.
Publication des lois.
Objet et effets de la — : 406 note 1. 425, 439 note 38, 440. Distinction de la - — et de la promulgation : 431, 437 et s., 440 et s. Rapports entre la - — et la promulgation : 441 et s. Publication des règlements : 329, 665-666.
PuiS.SANCE administrative.
Etendue de la — à l'intérieur de l'organisme administratif : 514 et s., 557. V. Fonction administrative.
Puissance de domination.
Généralités : 3, 7, 51 note 44, 98.
Nature de la — : 153, 157-158, 245-246, 248 et s.
Source de la — dans la force propre à l'Etat : 5 note 5, 56 note 5, 152 et s., 157-158.
— signe distinctif de l'Etat : 151 et s., 157 et s.
— ne peut appartenir originairement qu'à l'Etat : 154-155, 157-158, 178, 179 et s., 187, 190.
Puissance d'Etat.
Généralités : 3, 7, 9, 69-70.
Légitimité de la : — 194-195.
Signe distinctif de la — : 147 et s., 156 et s., 172 et s.
Indivisibilité de la — : 1 10 et s., 165 et s.
Distinction de la — et de la souveraineté : 70, 75-76, 80 et s., 86-87, 127,
156-157. 191 et s. Maintien de la — dans le droit public actuel : 212 et s., 223-224. Limitations de la — : 228 et s., 255-256. Sujet actif de la — : 251 et s.
Sujet passif de la — : 243 et s., 248 et s. Caractère subjectif de la relation de — entre l'Etat et les citoj'ens : 254
et s.
Puissance hiérarchique.
— des chefs de service : 515 et s., 660-661, 665. Effets de la — : 519 et s., 557.
Limites de la — : 521 et s., 677 note 27.
La — est-elle une source créatrice de droit? 521 en note.
Puissance législative.
— signe distinctif de l'État : 166 note 12, 173-174, 177. 189-190. Sens constitutionnel du terme — : 270, 271 note 10, 327.
Actes de — : 378 et s., 383 et s., 390 et s., 399 et s., 405 et s., 459 et s. Étendue de la — : 214, 218 et s., 327-328, 351-352, 533. V. aussi : Parlement.
Puissance publique : 6-7.
Ratification.
— des décrets réglementaires faits sans pouvoirs : 683 note 33.
V. aussi : Traités
Recours pour excès de pouvoirs : 220, 299 note 3, 319, 335, 373, 513, 669-670, 680, 777 en note, 806.
Référé au législateur : 727-728, 732.
Référendum (en matière législative).
Distinction du — et du veto populaire : 402 note 15.
Régime parlementaire : 676, 682 notes 31 et 32, 792 et s. en note.
Règle.
Notion juridique de — : 274-275, 295-296, 335, 354-355. 367 et s.
Distiaction de la — émise par la voie législative ou par la voie réglementaire : 337 et s.
Distinction des effets propres à la — et de ceux propres à la loi : 335-336,
Règle de droit.
— dérivant de la solidarité sociale : 201 et s., 236-237.
— par opposition à la règle d'aclministration : 301 et s., 317 et s., 353-
Effets de la - : 281, 323 et s., 335.
Règle générale.
Définition de la — : 288 et s.
La loi est-elle toujours une — ? 289 et s., 294 et s.
Toute règle est-elle une — ? 295-296.
Dérogation aux règles générales en vigueur : 281, 336, 364-365.
Règle juridique.
Distinction de la — et de la règle de morale : 60 note 6, 210-211, 238 et s., 243 note 20, 260 note 2.
Règlement administratif.
Généralités : 331 et s., 341, 548 et s.
Théorie qui voit dans le — une loi matérielle : 292, 304, 372 et s., 565 et s.,
Comparaison du — et de la loi : 331 et s., .336 et s., 342 et s., 548 et s.,
566 et s.
Différences entre le — et la loi : 568, 574 et s., 586-587, 602 note 23. Fondement de la différence hiéi'archique entre le — ■ et la loi : 343 et s.,
350, 550 note 2, 574 et s.
Caractère exécutif du — : 554, 563, 572 et s., 578 et s., 593 et s., 605 en
note, 647-648, 651-652, 685 et s.
Nature administrative de l'acte portant — : 565 et s., 571 et s., 630 et s. Force formelle du — : 575 et s., 605 en note. Subordination du — à la loi : 336 et s., 568, 575 et s., 580 et s., 602
note 23, 646.
Domaine matériel du — : 282-283, 306-307, 309, 332, 362, 558 et s., 578
et s., 584 et s., 594 note 16, 596 et s., 625 et s., 653 et s., 658 et s.,
Etendue illimitée du domaine du — : 584 et s., 599 et s., 602 note 23, 611
et s., 625 et s.
Délimitation des compétences respectives de la loi et du — : 598 et s.,
Distinction des règlements créant du droit et des règlements faisant de l'administration : 304, 306, 325, 556 et s., 565-566, 579 note 5, 583-584, 661. Application et interprétation des règlements par les tribunauxjudiciaires :
372 et s., 549, 577.
Recours contre le — : 569-570, 576-577, 590, 680. Contrôle des tribunaux judiciaires sur la validité des règlements : 372
et s., 448 note 47, 455-456.
Classification des règlements : 637 et s., 641 et s.. 646 et s.
Carré de Malberq. — T. I. &fl
Règlements présidentiels spontanés : 646 et s., 649 et s., 671 et s. ,680 et s.
Règlements complémentaires : 649 et s.
Distinction des règlements faits pour l'exécution ou en exécution des lois :
Règlements de police : 652 et s.
Règlements relatifs à l'organisation et au fonctionnement des services
publics : 657 et s., 671 et s., 678 et s. Règlements autorisés sous réserve de ratification par les Chambres : 688-689. V. aussi : Promulgation, Publication Ratification.
Règlement d'administration publiqi'e.
Généralités : 564-565, 589.
Fondement et nature du — : 588 et s., 593 et s., 630 et s., 637 et s.. 644
et s., 650-651.
Origines et évolution de la distinction entre le — et les autres règlements :
641 et s.
Caractère exécutif du — : 216 note 11, 593 et s., 630 et s., 644 et s. Domaine matériel du — : 590-591, 598 et s.
Intervention du Conseil d'Etat dans la confection du — : 624, 641 et s. Fréquence du — : 624.
Recours contre le — : 220, 590, 608 et s., 631 et s. Abrogation ou modification du — : 637.
Décrets en forme de — : 640.
Règlements des Chambres : 453-454.
Représentation.
Sens du mot — en droit public : 246 note 25.
— des Etats membres d'un Etat fédéral dans la Chambre dite des Etats : 115 et s.
— des citoyens dans la formation des volontés de l'Etat : 245 et s.
Responsabilité contractuelle de l'Etat (au cas d'atteinte portée à ses engagements par une loi) : 218 et s.
Responsabilité parlementaire (des ministres) : 789 note 23.
Rétroactivité des lois : 337 note 6, 686 et s.
Revision de la Constitution.
— dans l'État fédéral : 116-117, 126-127.
Sanction des lois.
( — dans les Etats monarchiques).
Nature et objet de la — : 381, 383 et s., 387 et s., 396 et s., 403 note 14.
456 note 53.
Forme de la — : 436.
Rôles législatifs respectifs des Chambres et du roi dans le système de la
— : 383 et s., 387 et s., 396 et s.
— dans la Constitution de 1791 : 399-400; sous les Chartes : 398-399. Distinction de la — et du veto : 399 et s., 402 note 15.
( — dans les Etats démocratiques) : 402 note 15.
— n'existe pas dans la Constitution de 1875 : 397 note 10.
Selbstverwaltung : 170 et s.
Self-government : 169 et s.
Séparation des aitorités administratives et judiciaires : 723 note 14, 766 et s., 777 et s.
Séparation des koncticns administrative et juridictionnelle : 766 et s., 776 note 15, 778 et s., 811 et s.
Séparation des pouvoirs : 346 et s., 380 note 1, 400 note 13, 409- 410, 418 et s., 584 note 8.
Séparation du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués : 533 en note, 598, 627 et s., 631.
Souveraineté.
Définition de la - : 70 et s., 174 et s., 234. Origines historiques de la notion de — : 73 et s.
Différents sens du mot — : 9, 79 et s., 138 note 32, 140 et s., 191 et s. Portée négative de la notion de — : 70 et s., 75-76, 79, 151, 156-157. Indivisibilité de la — : 139-140.
— interne et externe : 70 et s., 79-80.
— territoriale : 3 et s.
La — est-elle un élément essentiel de l'Etat? 72-73, 88 et s., 172 et s. La — est-elle une puissance illimitée? 223. 228 et s., 241-242, 255-256.
Souveraineté de l'organe : 77, 83 et s., 87.
Souveraineté du peuple : 83-84.
Souveraineté nationale.
Généralités : 13, 82, 87-88, 193, 227, 592. Portée négative du principe de la : 88 note 4, 194 note 28. Indivisibilité de la — : 250-251.
Statut législatif : 338 et s., 346 et s., 351-352, 354 et s.
Suisse.
Puissance étatique des cantons : 82-83.
Droits du peuple et des cantons : 610 note 24.
Organe suprême de la Confédération : 113 note 15, 118.
Conseil national : 109.
Conseil des Etats : 110.
Distinction des lois et arrêtés fédéraux ; 550 note 2, 618 en note.
Initiative populaire : 380 note 2, 404 en note.
Référendum : 402 note 15, 550 note 2, 600 note 20, 610 note 24.
Promulgation des lois : 446.
Conseil fédéral : 108 et s., 112.
Pouvoirs du Conseil fédéral : 483 note 3, 495 note 7, 533 notes 7 et 8.
Ordonnances du Conseil fédéral : 579 note 5, 610 note 24.
Recours contre les ordonnances ou les arrêtés du Conseil fédéral : 621
et s. en note, 634 note 36.
Traités : 537 note 9, 544 en note.
Revision de la Constitution fédérale : 116, 610 note 24.
Sujets ue l'Etat : 5 note 5, 70, 98 et s., 106 note 8, 243 et s., 248 et s.
Système des deix Chambres : 110 et s.
Terhitoire.
Généralités : 3.
Nature du pouvoir de l'Etat sur son — : 3 et s.
Rôle du — en tant qu'élément constitutif de l'Etat : 4 note 4, 8 note 7. Cession de — : 5 note 5.
— fédéral : 98 et s , 100 note 7, 103.
Traités.
Initiative des — : 539 en iu)te.
Négociation et ratification des — : 535 et s., 541 note 11. Pouvoirs du Président de la République quant aux — : 528, 535 et s. Rôle des Chambres en matière de ratification des — : 535 et s., 540-541. Caractère administratif des — : 540 note 10. Eftet obligatoire de la ratification des — : 247 note 26. Rôle des — dans la genèse des Etats fédéraux : 133 et s. Abrogation des — : 395.
Tribunal fédéral : 105, 125.
Tribunaux administratifs.
Distinction des — et des tribunaux judiciaires : 768-769, 773 et s. Indépendance des — vis-à-vis de l'Exécutif : 773.
— ont le caractère d'autorités administratives : 773 et s.
Limites de la puissance administrative des — : 723 note 14, 776 note 15.
Organisation des — : 777 et s.
Formes d'exercice de la fonction juridictionnelle parles — : 782-783.
Unité de l'Etat.
Généralités : 7, 9, 30, 47-48.
— dans le présent : 31 et s.
— continue dans le temps : 48 et s.
Fondement de 1' — : 31 et s., 51 et s.
— maintenue par la théorie de l'organe : 257.
— exige l'unité d'organe suprême : 225 et s.
— dans l'État fédéral : 102 et s.. 107 et s.. 119 et s., 143.
Unité de pebsonnhs : 31 et s., 40.
Vereinbarung : 60-01.
Vérification de la constitltionnalité des lois,
— par les tribunaux au moment de les appliquer : 339 note 8, 449 et s.
— par le Président de la République au moment de les promulguer : 449 et s.
Impossibilité d'une — dans le système constitutionnel de 1875 : 225 et s.,
Vérification des élections : 788 note 22.
Veto législatif.
— dans la Constitution de 1791 : 399 et s. — l populaire : 402 note 15.
Différence entre le — et la sanction : 165 note 10, 399 et s. Difl^érence entre le — et le pouvoir de demander une nouvelle délibél' ration : 402 note 13.
Volonté collective : 24-25, 27, 32.
Volonté étatique : 7, 9, 21, 24, 27-28, 32, 35 et s.. 46 en note.
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