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Le droit administratif allemand
Les Iravaux de M. le processeur Otto Mayer sout connus, en France, de tous ceux qui s'intéressent aux questions de droit public.
Personne n'igiiure avec quelle science et quelle conscience i'éminent auteur a initié ses compatriotes à la conîiaissaiice du droit adiiiinisinilir français, il acquiert un nouveau titre à notre gra^tude en empruntant notre idiome pour nous iiiilit'i' nous niéines à la ronnaissance du droit administratif de l'Allemagne.
L'entreprise a un trop haut intérêt pour n'être pas accueillie avec toute la laveur qu'elle m<^rîle. Elle vient très à propos, d'ailleurs, au moment où les études de droit administratif prennent, chez nous, une orieatatiou nouvelle.
Dans notre pays comme dans lesËtats allemands, le droit administratit'est de construction moderne. Il est né et s'est développé lorsque « le régime du droit » — je dirais plus volontiers t le régime de la légalité » — a succédé au « régime de la police )».
L'administration de l'ancienne monarchie française était essentiellement di.scivtionnaire. Elle n'était contenue par aucune règle juridique. C'est
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très improprement qu'on aurait pu parler en ce temps de droit administratif puisqu'il n'existait . aucune limite précise aux pouvoirs des agents du roi, aucune procédure obligatoire pour 1 exercice de leurs fonctions, aucunes libertés que les c sujets » pussent faire prévaloii- sur les commandements donnés au nom du « Souverain v.
Le régime moderne issu de la Révolution française repose sur des principes radicalement contraires. On caractérise la iransiormation qui s'est opérée en disant que la souveraineté nationale a été substituée à la souveraineté personnelle des rois, t La chose principale, c'est que la loi seule commande ; cequi a été désiré si douloureusement au cours des luttes des anciens parlements. est maintenant réalisé. La loi est placée au-dessus de toutes les autres autorités de l'État » (1).
La loi doit èlre. d'ailleurs, l'expression de la volonté générale. La conformité de la volonté générale aux décisions formulées par la uiajurilé des élus de la nation estacceptée comme un postulat nécessaire, et c est sur ce postulat qu*èst inslaui'é le nouvel ordre politique.
Le prince n en est pas forcément exclu, et la monarchie moderne s'accommode sans difficulté des principes de la Hévululion. Le monarque sera le premier fonctionnaire de l'État ; il peut être aussi le représentant le plus qualifié de la nation, collaborateur plus ou moins oblige du groupe d'hom
(i) V.in/rài p. 70«
mes (iui]t les suffrages sont tenus pour i expression de la volonté générale. Gomme les autres citoyens, cependant, il subit la loi qu il a préparée ou consentie. C'est en définive la loi seule qui règne; aucune autorité n'existe que par elle; les actes de l'administrateur, qui ont en elle leur justification et leur sanction, y trouvent en même temps leur limitation et en reçoivent leur formn obligatoire. Désormais, les rapports de Tadmi* nistration et des administrés prennent un carac* tère juridique. Les administrés ont des droits dont le respect s'impose à l'organe de la souveraineté. Leur activité reste libre et leur indépendance est absolue dans tout le domaine que la loi n'atteint pas.
Dans l'État moderne construit sur cette base, l'administration ne peut plus être en aucun cas rintervenUon discrétionnaire des agents chargés de maintenir l'ordre. C'est une machine savante, composée de rouages multiples et complexes ; chacun de ces rouages a ses contours précis et sa fin propre : il s'agit de donner satisfaction, par des soluliuns nellement arrêtées, aux besoins très divers des administrés, d'organiser tout un système de précautions et de piranties, de régler, par des transactions où Tintinie variété des situa* . tions sera minutieusement prévue, les inévitables conflits qui surgissent eiiti'e les dn il^ îles individus et les pouvoirs des détenteurs de l'autorité.
Le droit administratif implique, sous le réiiinie delà légalité,rexistenced'un appareil considérable.
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Cet appareil n'a pu se former d'un seul jet ; il
s'est construit pièce à pièce ; cliaque pièce n'a reçu sa forme définitive qu'a près des tâtonnements plus ou moins nombreux et des retouches plus ou n^ûias profondes.
Constater et coordonner les règles éparses édictées au fur et A mesure de la manifestation des besoins auxquels on entendait satisfaire, en déterminer le sens, en indiquer la portée, en définir le fonctionnement, en apprécier les résultats^ telle fut la tâche ingrate, lourde et presque exclusive de ceux qui, dans les deux premiers tiers du xix^ siècle, ont écrit sur le droit administratif français.
Nous avons aujourd'hui d'autres préoccupations. Le droit administratif a sa jurisprudence presque établie, ses usages à peu près fixés. La théorie, cependant, n'en est pas achevée puisque l'accord n'exisie, entre ceux qui agitent ces intéressants problèmes, ni sur la nature de l'organisation de la puissance publique, ni sur les principes supérieurs auxquels doivent obéir les manifestations de l'activité administrative.
Pour nous armer dans les controverses auxquelles ces questions donnent naissance, nous cédons volontiers à la tentation d'emprunter des arguments tout faits à la philosophie juridique de nos collègues d'Allemagne et aux solides ouvrages de droit public dont ils ont enrichi la science. On peut regretter que nous nous arrêtions insuffisamment à l'étude des institutions mômes qui
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ont servi de matière première à ces constructions
théoriques.
Sans aucun doute» la similitude est grande entre les solutions pi ^tiquesdu droit administratif aliemand et celles qui ont prévalu en FnnH e. Gardon$*nous cependant de méconnaître la ditl'érence caractéristique qui existe entre les deux légisiatious et qui tient apparemment aux conditions dans lesquelles elles se sont développées.
Le passage du n'ginie de lu police au rcjrime du droit s'est t'ait en France d'un seul coup- M. Otto Mayer constate la brusquerie avec laquelle les idées nouvelles v ont été formulées et mises immédiatement à exécution. La destruction corn* plète des vieux cadres de l'activité administrative, l'a bu il 11 (jti des anciennes formules, la suppression d'organismes vermoulus qui apparaissaient comme des instruments de tyrannie, tel est le premier objectif de l'etibrl révolutionnaire. La Révolution £ait avant tout table rase du passé ; Tédifice nouveau qu'on élèvera sur ces ruines ne doit emprunter aucun de leurs matériaux.
Tout autre est le spectacle de ce qui s'est passé en Allemagne. C'est par une évolution pucili(|ue et presque insensible que le régime delà légalité s'est introduit dans la chose publique, se superposant au régime de la police plutôt qu'il ne s'y substituait.
Les pouvoirs du prince ont cédé devant Tautorité de la loi dans tous les cas où la loi s'est prononcée; ils se sont maintenus^ sans que leur
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physiouomie primitive fût njudifiée, dans le vaste champ des matières qui échappent à l'action de la loi.
« N'oublions pas, dit M. Otto Mdyer, que pour ' l'administration existe la possibilité d'agir en
dehors de la sphère de rexocutioii de la loi, en dehors de toute direction de la part de la loi. Tel est le cas toutes les fois qu il ny a pas de loi en la matière.)^ — Qu'est-ce donc que l'action administrative en dehors de la sphère d'exécution de la loiy .sinuii la survivance partielle du régime de la police ?
€ Le diùit franrais, dit encore M. Otto Mayer est particulièrement instructif pour nous parce qu'il est toujours en avance sur le nôtre de quelques pas... », Cette avance se ma nileste précisément ici : le régime de la légalité, progrès incontestable sur le régime de la i)olice,est intégralement réalisé dans le droit administratif de la France. On ne saurait en dire autant du droit de rAllemagne où la volunla^ régis garde à côté de la souveraineté naticmale une place assez large pour ressembler encore à la suprema lex.
Cette ditférence assez tranchée entre les principes qui dominent le régime administratif de l'un et l'autre pays se rellète dans la conception qu'ont les savants allemands du fondement de Tautorité publique.
Gon vient-il d'envisager TËtat moderne comme
une personne réelle ou (igurée. b<M'itière des droits subjectifs de souveraineté dont les princes étaient
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jadis titulaires ? N'esl-il pas préférable de ne voir dans i'expredsiou « souveraineté nationale .» qu'une formule commode pour nier la subordination de la nation à toute souveraineté personnelle ? Les savants allemands acceptent la pre* iniére solution. La seconde nous paraît plus conforme aux doctrines individualistes de la Révolution française d'où le droit public moderne est sorti.
Nous nous refusons à voir, dans la conception
nouvelle de la souveraineté, uu faisceau de droits subjectifs de la collectivité, devant lesquels les droits de l'individu s'anéantissent sous réserve des libertés que le souverain daigne concéder à chacun de nous.
Benjamin (Constant sig'nalait, dans son Cours de polUique constitutionnelle (1), Terreur de ceux qui accordent à la souveraineté du peuple un pouvoir sans bornes... a Ils ont vu dans Thisioire^dit-il, un petit nombre d'hommes, ou même un seul, en possession d'un pouvoir immense, qui faisait beaucoup de mal ; mais leur courroux s'est dirigé contre les possesseurs du pouvoir, et non contre le pouvoir lui-même. Au lieu de le détruire, ils n'ont songé qu'à le déplacer. G étitit un fléau ; ils l'ont considéré comme une conquête. Ils en ont doté la société entière... »
N'encourt-on pas ce reproche lorsqu'entre le
(i) Edition Laboulaje, l. I, p. 9.
régime aboli il y a cent ans et Tère dans laquelle
nous vivons on n'aperçoit que celte différence; les droits subjectifs de TElat substitués aux droits subjectifs du |)rince ?
Nous admettons sans difUculté que les décisions tenues pour l'expression de la volonté générale s'iniposeronl à tous avec la même rigueur que les ordre? les plus arbitraires du. monarque le plus absolu. Nous tenons c^pendaut pour constant que les libertés individuelles ne sont pas des concessions de la volonté générale. Elles ne sont pas ce que les individus ont reçu de la collectivité ; elles sont .ce qu'ils n'ont pas abdiqué dixii> riiilérèl de la collectivité.
« Tous vos sujets, disait à Louis XIV un de ses courtisans, vous doivent leur personne, leurs biens, leur sang, sans avoir le droit de rien prétendre. Ën vous sacrifiant tout ce qu'ils ont, ils font leur devoir et ne vous dunneat rien puisque tout est à vous. » — Un tel langage nous apparaîlra-t-il moins archaïque et en opposition moins violente avec les principes modernes de notre droit constitutionnel, si, dans la phrase, nous substituons à la personne réelle du roi cette personne figurée : TÉtat ?
C'est très improprement à mon sens, que Ton considère Texercice de la souveraineté nationale par les autorités constituées comme Texercicedes droits subjectifs de la personne « État ». On m'excusera de reproduire ici la critique déjà faite ailleurs de cette conception que je regarde, quand
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il s'agit du droit français, comme inexacte» dan- ,
gereuse et inutilement compliquée (1).
<c La tiction de personnalité n'est indispensable que s'il s'agit de représenter l'État comme sujet de droits ; les porsoiines seules, en effet, ont des droits. Or, c est une erreur que de voir dans Tusage de la puissance publique un exercice de droits. Les agents qui commandent n'exercent pas les droits du souverain ; ils exercent «a fonction^
Je tiens en outre cette conception pour dangereuse : quand on regarde la puissance comme l'exercice d'un droit on est fatalement conduit à diminuer les droits certains des individus au profit des droits prétendus de la collectivité. Si Ton envisage au contraire la puissance publique comme l'exercice d'une fonction nécessaire, on n'a pas la tentation d'empiéter sur les droits des citoyens pour accroître le rôle du gouvernement, qui agit pour la collectivité.
C'est enfin une source d'inutiles complications : si l'usage de la puissaiice est l'exercice de droits subjectiis de TËtat, voilà donc des droits d'un genre tout nouveau, tels que les individus n'en peuvent avoir. Les individus, les uns à
l'égard des autres^ n'ont pas de droits de con-
train le. L'Ktat, qui a ces droits, ne les tient pas de sa seule personnalité si cette personnalité
(l) V. Ekrthéleiuy, Traité élémentaire de droit administratif , a' cilil.,
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11 est que rassimilatiou fictive à une personne naturelle. Le fait qu'on le regarde comme une personne ne peut lui allnbuer que les droits des personnes.
Les auteurs dont je refuse de suivre le sentiineal sentent bien cette difficulté : non contenir de la tiction qui t'ait de la collectivité un être moral, ils y ajoutent une autre Action plus compliquée donnant à cet individu une personnalité plus étendue. Ils expriment cela en di^nt que l'État est une « personne publique ». C'est là que nous voypns une complication inutile. Si nous nous bornons en effet à reconnaître à l'État les attributs ordinaîi^es de la personne humaine, la fiction de personnalité est commode et simple ; on comprend clairement ce qu'elle veut dire, maiselle ne suffit pas, dans le droit moderne pour expliquer les actes de souveraineté. Si Ton tient au contraire à étendre la tiction de personnalité aux actes de souveraineté, on se voit obligé de la dénaturer : pourquoi, alors, y avoir recours ? f
De quoi s'agit*il, en définitive? D'expliquer pourquoi des hommes, organes de rKt.ii uu représentants de rÉtat, peu importe la quaiitication qu'on leur donne, — disons môme plus simplement fonctionnaires de l'État — , ont le pouvoir juridique de commander à leurs concitoyens. La. Constitution, tenue pour l'expression de la volonté générale a dit par quels procédés seraient désignés les hommes qui « voudraient » la loi et ceux qui auraient mission de la faire observer. Aux
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uns ou aux autres, a-l-elle de la sorte couféré des droits ^ Nuilemeat ! Elle les a uiveslis de* pouvoirs, de charges, de fonctions. C'est Tageat^ lui-iiièmo qui a charge d'agir. En quoi cette charge s'explique-t-elle mieux si nous la tenons pour l'exercice d'un droit de l'État?
Au point de vue du laugage, il peut être commode de compai*er l'État à une personne, même cfûand on l'envisage comme puissance publique : en uuseul mot, ou synthétise aiu.si lensemble dos fonctionnaires investis par la volonté générale de la fonction d'agir pour la collectivité. Prise comme expression d une véril»' juridique, cette comparaisou ne projette.sur les faits qu'il s'agit d'expliquer, aucune clarté supplémentaire.
Les fonctionnaires élus ou nommés conformément à la volonté générale n'ont pas de droits subjectifs dont la portée indécise menace nos libertés individuelles, ils n'ont que le rôle rigoureusement mesuré, strictement arrêté par la formule même du texte qui le leur attribue. Ne disons pas que, détenteurs collectifs de 1 autorité suprême, ils peuvent tout, sauf ce qui leur est interdit. La vérité c'est qu ils n'ont que les pouvoirs limites que leur a conférés la volonté générale.
Ce que j'écris ici me parait exact s'il s'agit de l'État français, de l'administration française, du. droit français. Le droit allemand ne s'accomode pas de ces explications : à aucun monieut de son' développenieat; nous ne le voyons franchir le fossé qui sépare la conception ancienne de la sou-
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veraineté (droits subjectifs illimités du souverain),
de la coaceplioa qu'où en peut avoir dans l'État moderne. Ce qu'en pensent les écrivains qui ont
exposé la théorie du droit public aileiiiaiid est d'accord avec les institutions positives de leur pays. L'étude du di*oit administratif de l'Allemagne en fournira, par mainiu et mainte particularité, la démonstration pratique.
Familiarisé avec nos méthodes et avec notre tournure d'esprit, avec les détails de notre droit autant qu'avec les nuances de notre langue, Téminent écrivain à qui nous devons le présent ouvrage sera pour nous, à travers les difficultés que pré* sente cette étude, le guide le plus sùr et le mieux qualifié.
H. Bbrthélemy.
PRÉFACE DE L'ÉDITION 1 lUNÇAlSE
Le droit adiniiiislratif, dans les diftf^renles nations qui représentent la vieille civilisation européenne, a pour base certains principes généraux qui sont partout les mêmes. Dans la littérature allemande» l'ensemble de ces principes a trouvé son expression dans Tidée du Rechtsstdat, de l'Elal réçi par le druit. Le RechtS' staat suppose, d'une pari, une certaine organisation de la puissance publique,organisatiou qui leud àdiris^er» dans la mesure du possible^ les agissements de l'administration d'après des règle» de droit qui sMmposent à elle et qui déterminent è l'avance la situation juridique des individus sur lesquels elle aerit. D'autre part, le Hechtsstanf veut aussi que ce ijui doit avoir lieu dans le cas individuel soit fixé d une manière formelle par un acte obligatoire équivalant au jugement du tribunal civil : c'est à cela que répondent Vacte administratif surtout la Justice administrative^
Dans ces conditions, il n'est pas sans intérêt de rechercher roinrneui les idées connexes ont été appli({uées dans un pays voisin et d'examiner de près ses institutions administratives. Pour le jurisconsulte français, la législation allemande doit présenter, à cet égard, un intérêt particulier. Gela se comprend facilemenL La formation du droit allemand a, de tout temps, été ouverte aux influences étran^-ères. Pour ce qui cun( t rne le droit public moderne, c'est surtout le droit français qui a servi de guide et de modèle. A
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•coup sûr, il ne faut rien exagérer; il ne faut point vouloir expliquer tous les points communs par des •emprunts au droit français. Une large pari doit être faite au parallélisme des idées communes à tous les
payï^. Il reste, cependant, un assez urand nombre de matières dans lesquelles rinl1nencM> directe du droit fraudais ne saurait être méconnue. Maintes fois, le •droit français a été simplement copié. Plus souvent, on a adopté et transformé les institutions françaises en les combinant plus ou moins avec des idées d'origine allemande.
Le droii adininistratir allemand, pour la plus grande partie, n'a point profilé de i'unitication de TËmpire; il est l'œuvre des législations particulières des différente Etats. Il présente donc de grandes variétés. Nulle part, l'élément français n'est resté tout à fait étranger. Mais on pourrait classer ces lésr'slations d'après le de^ré d intluence qu'elles ont suln. Le jurisconsulte français reconnaîtra partout des formes de son droit national ; tantOt il les retrouvera transportées dans un -milieu nouveau, tantôt il les verra se heurter à des principes étrangers.
L'ouvrage, dont j'offre la traduction, occupe une place particulière dans la littérature du droit administratif allemand ; cela lui a valu des partisans et des
• adversaires. J'ai, dans ce livre, repoussé le système
• traditionnel qui se plaçait exclusivement au point de vue de la science administrative et de l'économie politique. J'ai essajé de suivre un système purement juridi(|ue. à peu près r^tiiune l'a fait Laband potu le droit public de r»Mnpire allemand. Je reconnais que,
..pour édîiicr mon système, j'ai passé par 1 école des jurisconsultes français ; j*ai beaucoup appris à l'élude
< de leur doctrine du droit administratif. Mais c'est bien à tortque Ton m^a reproché de vouloir introduii^ des manières de voir françaises el élrangèresau génie
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<lu droit allemand. Le lecteur français n'hésilrt a pas, je l'espère, à recoimaîlre combien mon livre esl allemand pour la manière de penser et d'exprimer les idées. Si i'ai eu rambilion de lui voir trouver un peu du caractère français, c'est pour la clarté du style €t la netteli^ de l'expression. Il y a eiirore chez nous, il «st vrai, des savants aux(juels cela suffit à causer uii ■certain malaise* Je crois inutile de les nommer.
Pour avoir osé faire moi-même la traduction de ce livre, j'invoquerai les avanlac^es que l'auteur a sur tout autre traducteur. C'est lui (lui, iiiilurcllemrnt, est le meilleur garant que le sens de 1 original a été Inen «ompris; c'est là^ pour Fauteur, le point capital et peut-être aussi pour le lecteur. L'auteur est aussi le mieux placé pour apporter les changements convenables, afin de mieux exprimer sa pensée ou même de la rectiHer. C'est ce que j'ai fait en plusieurs endroits; en particulier, pour une partie de mon exposé sur la nature des droits publics subjectifs et sur la force de la chose jujc^ée en matière administrative, il n'existe point d'oriffinal allemand. Je puis encore iiiN (Hjoer, pour excuser la hardiesse de mon entreprise, ma sympathie pour la noble langue française. Mais tout «ela, je le sais très bien, ne suffit pas pour faire une traduction élégante et convenable. Je n'ignore pas que j ai Ijcsoin de beaucoup (rindulii^ence. Et j'aurais craint d'abuser de celle sur laquelle il m'est permis de compter si M. Gaston Jèze^ mon excellent collègue, ne m'avait pas assuré son précieux concours pour apporter à ma traduction les retouches les plus nécessaires. Il ne me reste qu'à lui en exprimer mes vils remerciements.
Leipzig, avril igoS.
OTTO MAYER
PRÉFACE DE L'ÉDITION ALLEMANDE
Lorsque j'ai eu à écrire un Droit administratif alieinandy il m^a fallu remplir les conditions que^ dans ma « Théorie du droit administratif français », j'avais posées pour un travail ilt- ce genre. Toutefois, les diflicultes étaient tout antres.
Le droit administratif français m^oifrait un Etat unitaire avec un droit purement national. Pour le droit administratif allemand, au contraire, c'était la diversité des droits particuliers, subissant chacun à des degrés ditterents Tintlueuce du droit étranger c'est-à-dire du droit français.
Là j'avais un droit tout moderne, issu d'un seul jet de la fournaise de la Révolution. Ici, c'était des transitions successives, mélangées de vestiges du passé.
LàfSur ces hases solides,je trouvais une doctrine bien assise avec une conformité remarquable dans les vues
des écrivains. Je pouvais alors dire en toute sincérité que je n'étais qu'un rapporteur, ne faisant qu'exposer les faits des juristes français. Toutes les notions juridiques étant données d*ane façon complète, je n'avais qu'à y apporter une expression différente et mon système personnel. Oui oserait prétendre que notre doctrine allemande sur le droit adminisli alil soit arrivée, même approximativement, à une pareille perfection ?
Si les choses fussent allées au gré de mes désirs, ce
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lîvro n'eiM sans doiile pas éié écrit. Il fallait attendre, estimais-je, qu'une étii rie approfondie des détails des différentes matières eût frayé la rouie. Ce qu'il aurait fallu, c'était des monographies. Et, pour ma part, je m'étais déjà mis à l'œuvre pour contribuer à celte tAche. Mais lorsque, il y a maintenant se[>t années, riiivitation me fut adressée de collaborer à cette collection (i) pour le manuel de droit administratif allemand, je ne crus pas pouvoir refuser. Peut-être avais-je quand même raison de m'attaquer courageusement à réditice pour le cfnistruire systématiquement d'après ■des vues d'ensemble. C'est pourquoi je rae suis dit: .avec Taide de Dieul Ët j'ai fait ce que j'ai pu.
Ce premier volume comprend toute la partie générale (2) et, de la partie spéciale, les théories du pouvoir de police et du pouvoir financier (3;, dans lesquelles •la manifestation exclusive de l'autorité accuse si forte- 4Bent le caractère de droit public.
Le second volume contient ensuite la théorie du droit réel public, celle des obi italiens spéciales de •droit public : service personnel, charges publiques, concessions d'entreprises publiques, utilisation des services publics et rétributions qui s^y rattachent, etc., ainsi que la théorie des personnes morales du droit public, en tant qu'elles appaittennenl an droit administratif (4). Partout nous constatons des analogies -avec les institutions du droit civil qui servent de modèles. Ce volume, qui est achevé en manuscrit, paraîtra prochainement.
.îe n'ai (| iTune observation génei aie à faire touchant ia lerminologie.
(i| Systf-nmi is(h»'s H.nidbuch dcr Deulschen Rcchlswisscnschafl, |)ublic sous la direction du D* Karl Dinding^ professeur à Leipzig •jvoD Duncker et Huroblot. édil.. lieipzig).
(2) C'est l'objet du tome I*' de l'édition fraDçaîte.
(3) Tome II de l'édition française.
<4) Tomes Ul el lY de l'édition frftoçaise.
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La lang^ue juridique allemande est, pour notre «nalière, encore très imparfaite et défectueuse.
droit public, darïs niic \.ugc mesure, a besoin de faire des emprunts au droit civil ; il doit se servir <ies expressions du droit civil pour exposer ses théories* Je ne me suis fait aucun scrupule d*en user ainsi, ayant conscience que je maintiendrais toujours assez vigoureusement la différence entre ces deux sphères juridiques, pour qu'une coufu.sion des idées fondamentyI«*s ue soit pas à craindre malgré i'ideutilé des expressions.
Ce qui est plus refprettable, c'est que beaucoup des mots qui désignent nos notions les plus importantes aient plusieurs sens et servent à des notions -distincles. (l'est ainsi, par exemple, que toutes les expressions qui désignent des activités de 1 Etat, signifient, dans un sens métaphorique, les lieux dont 4ies activités partent ; elles ont donc, à côté du sens matériel, un sens personnel.
C'est le cas, par exemple, pour les termes : gouvernement, administration, lég'islation, police. II y a de?? »'Xf»ression> qui acquièrent encore un sens sp«'< ial quand on les considère dans une certaine opposiition : telles sont les expressions gouvernement et représentation nationale. De plus, le développement historique a donné à ces expressions un sens différent suivant les différents degrés. Je ne peux point changer cela.
Il faud ra établir, pour chacun de ces termes, une •notion fondamentale qui lui soit propre. Si, me conformant à ru.sage, je remploie dans un sens diffcrcni, •cela devra résulter clairement de Tensemble de l'exposé ; sans quoi, nous serions en faute.
Tout autre est le cas où Ton emploie un mot dans un sens différent parce qu'on n'est pas d'accoid sur la noUun même à exprimer. Les expressions • TElat régi par le droit {Bechisstaat), pouvoir exécutif, justice
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administrative, .domaine public, en sont des exemples. Ici, évidemment il n'est pas possible de se réserver un " usage double ; mais ce qu'une fois on a reconnu pour exact devra être maintenu et strictement suivi.
Je me suis aussi eirorcé de donner à une série d'expressions usitt^es et qui, d'ordinaire, ont quelque chose de vague et d'indécis, un caractère plus déterminé, en les rattachant à une notion juridique. Par là, je me mets en contradiction avec la terminologie courante A laquelle je veux imposer certaines restrictions. J'aurais pu facilement l'éviter en choisissant chaque fuis un mol nouveau, un terme étrang-er surtout, qui, par sa nature même, échappe à un examen aussi rig-oureux du sens qu'il faut lui donner. Mais j'ai pensé qu'il fallait essayer de voir si la notion bien établie n'exerce pas une attraction suffisante sur l'expression ia plus voisine. Ce serait tout au moins la voie naturelle pour arriver à la formation si nécessaire de notre langue juridique.
L'essentiel sera toujours que l'idée placée sous cette expression ait quelque valeur par elle-même, c'est-àdire soit propre à rendre plus claire et ]>Ius facile à comprendre la vari<'té des faits que nous offrela réalité • du droit.
Strasbourg, le 3 octobre ibQu.
OTTO MAYER
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lA nett— ém rmAminMwmtîmn
C'est dans TËtat que 1 étude du droit admiaistratif trouve son objet. Mais TËtat se présente pour Tordre juridique sous différents points de rue. La notion de l'administration nous indique le côté par lequel
TElat nous intéresse.
I. — L'Etatf c'est uu peuple org-anisé pour la poursuite de ses intérêts sous une puissance souveraine. UadministrcUion est l'activité de i'Ëtat pour Taccom* plissement de ses buts. Ainsi comprise, elle est Topposé de la Constitution y qui, elle, ne fait que préparer cette action : Tadministration signifie la formation de la pîiissance souveraine par laquelle TËtat devient capable d'agir.
Cependant, la notion de la Constitution, comme toutes les autres notions que nous rencontrons ici, a reçu, dans le cours du développement historique, une qualification positive : on ne parle aujourd'hui de Constitution que dans le cas où, dans la fonuation tle la puissance souveraine, il en a été attribué une certaine Otto Mayer. I
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part à une représentation nationale (i). Un Etat orspanisé d'après ces idées s'appelle un Etat constitutionnel i et rensemble des régules qui servent à former sa puissance souveraine, c'est son droit constitaiionneL Nous verrons comment notre droit administratif tout entier dépend des distinctions dans la puissance souveraine qui en résultent.
Les pouvoirs une fois constitués, sous leur autorité, les agents et fonctionnaires de toute sorte procèdent alors à Tactivité qui doit réaliser le but de F£tat. L'administration n'est qu'une branche d'un tout qui se présente dans cette trinilë bien connue : législation, justice, adinmistration. Ce n'est que dans cet ensemble, que la notion de Tadminislration trouve sa détermination définitive.
On donne encore comme quatrième espèce d'activité, le gouvernement (Regierung). Mais le sens du mot gouvernement, après avoir passé par difFérentes phases, s'est fixé aujourtriiui d'une manière qui le fait sortir tout h fait lia cercle de ces idées,
Orit^inairement,on voulait comprendre sous ce nom^ Taclivilé entière de l'Etat: législation, justice et administration. Dans le progrès du développement, ces branches s'en sont détachées l'une après l'autre. La justice, le domaine des tribunaux ordinaires, se sépare laprenuère: on commence à distinguer ail aires de gouvernement et allaires de justice. Avec la formation du nouveau droit constitutionnel, la législa-
(i) V.Sarwey, Ailgemeiucs Vcrvvalluogsrecht, p. 17 ; ZacAar/of, Vie r- . z\g Bflcber Tom SUtte. III. p. 1. — Tandis que Frédéric le Grand
parle encore tout bonnement de « sa constitution» (Preuiê, Urkundenbnch, I, p. 1?^), Madame de StaCl, adressant h IVmprrenr de Russie rct t'loL,'f : « Vous êtes la constitution de voire empire », veut faire euleudre que cet empire, en réalité, tsl sans constitution. Il y • entre ces deux manières de voir, marquant Tépoque historique du changement intervenu* la Déclaration des droits de Thomme de 1789: dans !'«rf. iG i! est déclaré catésroriqucmeot que tout peuple qui n'est pas organisé d'après les idées nouvelles * n'a pas de constitution a.
I 1. — NOTION DE L ADMINISTRATION
iion, étflnt sabordonnée à la collaboration de la repré* sentation nationale, commence à apparaître comme
Topposé de tout le reste de Tactivité de TElat. Enfin, pour toute ractivilé qui n'est ni justice ni législation, le mot administration 8*est introduit, non pas pour remplacer celui de gouvernement, mais pour désigner une nouvelle branche d'activité qui, se détachant encore du jj^ouverricnient, est plac(^e à côté de la justice et forme comme celle-ci son oppost' (2).
La vérité est qu'aujourd'hui toute l'activité immédiate de F£tat semble être attribuée à ces trois branches spéciales. Elles n*ont laissé au gouvernement que ce qui leur est commun. On comprend aujourd'hui, par gouvernement la haute direction, 1 impulsion qui part du centre pour faire marcher les affaires dans le sens d'une bonne politique et de l'intérêt général. Ressortissant au prince et à ses auxiliaires, le gouverueintMit iiiiîue sur toutes les l)rnn€hes de Tartivité matérielle de TEtat, mais il reste par lui-même d'une nature plutôt idéale. 11 ne descend pas, par ses effets directs, sur le terrain du droit (3).
II. — La législation, la justice et l'administration sont toutes des activités par lesquelles l'Elat veutrëa-
(2) l'our se rendre compte de ces changements successifs, il suffira de comparer : Afoser, Landeshoheit in Regiemn^sachen, chap. I, I 4, où le gouvernement eat encore tout ; Hoberlin, Lehrbocli des
Staat«;rçchls, II, § 2<)5, note, où le çouvernrmpnt embrasse encore tout, même In léfi^islation. à l'exception seulement de la justice; Zachariœ, Vierzig Bûcher vom Staate I, p. ia4, et Poel, Bayrisches VerfasBttngarecht, % i43, où le pouvoir législatif est éiR^alement dis* tingué dn pouvoir gouvernemental ; enfin v. Roenne, Preussiscbes Staatsrecht III, p. l, notr 3, où i! rst Hit: « La séparation du trnnvrrnpment et de l'administmiion est dans les idées fondamentales de la monarchie représ-ntaiive ».
(Z) Zaehariœt Yierzîg Bûcher, I, p. 194 : Aoeiina, Preossisches Staatsrecht, III, p. l. Le mot c gouvernement » étant devenu, pour ain^i fîire, disponible, on a essayé, de difTérentr*; maniîTrs, de lui donner un autre emploi : Srhnlre, Deutsrhes Slaatsreclii. I. | i84 ; Haenel, Staatsrecht. $ 18. Mais il sera toujours difticile de faire accepter ceci par l'usage. Gomp. aussi la note i& ci-dessous, p. 10.
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liser son but. Ce qui les disting'iie entre elles, c'est la manière différente dont elles doivenl servir à cette réalisation.
Cette différence, il ne faut pas vouloir la chercher dans la simple étymolosrie des mots. G^est le dévelop*
pement historique (jui a fixé leurs tMcs respectifs ; nous pouvons trouver les éléments qui successivement y ont contribué (4).
i) Législation^ dans notre ancien droit, signifie l'établissement par le souverain de règles générales et obligatoires pour les sujets, de règles de droit (5).
C'est justement en vue de celte fonction, que le droit cnnstitutionnel moderne a formé la représeïitation nationale : que cette législation ne puisse pas se faire sans le concours du corps représentatif, c'est son principe fondamental. Dès lors, la notion de législation a acquis aujourd*hui un nouvel élément caractéristique. Elle continue à être l'établissement des rèî^les de droit par la puissance souveraine ; mais cette puissance maintenant ne se maniiesle que par le concours du corps représentatif. C'est par la réunion de ces deux éléments, que la législation forme la notion opposée à celle d*administration (6).
(4) Hae/ul, GesetE im fonnellen und maieriallea Stnne, p. i83» repro»
rhe nii syst^me de ces trois oati'crorics dVtrc t( contr.TÎre à tout ce que la io^iquf' dûil exiger d'unr dislinclioa scit'ntifi(}iio ». C'est possible. Mais il s'agil d'un groupement den différentes aciivitet» de l'Elat, qai est entré daos les usages et a été adopté par l'ordre juridique, qui a l'habitude de le viser par ses dispositions. Ce que la logique de Haenet veut TTu ftrr h la pince nous Inisse dans le vague et n*a aucun rapport avi c les idées généralement admises.
(5) Afoser, Landeshoheil in Regierungssachea, IV» § a ; Biberlinp Staatsrecht. II. i aai ; Allgemeinea Landreehi fUr die Prenssiachen
Starilen II, i.S. § 6.
jGi Hoiutseau, Contrat social, II. chap. VI, l'appelle législation : « quand tout le peuple statue sur tout le peuple, alors la matière •ur laquelle on statue est générale, comme la Tolonté qui statue ». On voit très bien ici la réunion des deux éléments : puissance souveraine cl règle générale. — On parle encore de législation dans le même sens, quand, dans nos cours de droit public, il s'agit de dooner une énnmération sommaire des c fonctiona générales de l'Etat » : v«
I 1. — NOTiOX D£ l'administration . 5
Nous aurons à en faire une application dans une question qui a été vivement discutée dans notre litté* rature. L'unité de la notioii de législation n'empêche pas que le mol qui exprime son pn)duît, la loi, serve, dans Tusage de noire langue juridique^à désigner deujc choses différentes, selon qu'on met en relief exclusivement l'un ou l'autre des deux éléments qui sont dans la notion de législation. C'est la fameuse distinction de la loi dans le sens formel et dans le sens matériel. Le mot loi comprend alors chaque iois un excédent d'un côté ou de l'autre^ excédent qui n'appartiendra pas à la législation, mais entrera dans la sphère de Tadministralion.
D'un côté, la forme conslilulionnel le destinée à produire la loi-règle de droit peut servir à toute autre espèce d*actes. Ce sont surtout des actes individuels dont il s'agit ici : concession de chemins de fer, autorisation de vendre des propriétés de l'Etat, déclaration d utilité publique en vue d'une expropriation à faire, etc. Cela s'appelle encore une « loii> à cause de la forme suivie pour émettre Tacte. Mais on y reconnaît facilement les signes caractéristiques d'un acte administratif, d'un acte de i^estion, enfin d'un acte par lequel la représentation nationale participe à l'administration (7). La législation suppose toujours la création d'une règle de droit.
iloefifie, Preussiscbes Stutarecht, I, i 88 ; Sekuttê, Denttehes Staats
Recht, I. p. 5i8; G. Mè^fêr, Deutsches Staatsrecht, § i55. Dans le droit ronstitiiiinniipl de f'Etat ft^déral, les mots « lée^islalion de l'Empire n servent à indiquer à la fuis la compétence du pouvoir législatii àt l'Empire et la condition que, de cette compétence, il ne doit être fait oaage qoe dans la forme d'une règle de droit : ffaenei, GeseU im form. und mat. Sinoe, pp. «77 sa., Amdtt Verordnongsreeht,
pp. 187 ss.
(7> Labanii, das Staatsrecht des deuLscbeu Keiches, Droit public de l'Empire allemand, i" édit. allem . , I, p. 567 (édition française Boucard et Jèxe. II, p. JeUinek, Gesela nod Verordnung, pp. a56 ss. ; V. Sarwey. Algem. VerA%-. Rcchl, pj». 24 ss. ; G. Mtijer, Staatsrecht» I i5ô. On a essayé, il est vrai, de construire également la notion d*one
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D'un autre côté, le mot u loi n sert égalemenl à dés>i~ ^ner toute sorte de règles-de-droit, quelle que soit leur source, même celles qui résultent d*une ordonnance, d'un statut, d'une coutume. Or, le droit coutumierne manifeste aucune artivit<^ deTElat; lesordonnauces et statuts appartienueut à l'administration. 11 n'y a pas ici de législation, parce que celle-ci suppose eu même temps utie action de la puissance souveraine.
2) La Justice (Justiz, Rechtspflege^, en principe, est l'activité de l'Etat pour mai 11 ton ir^ par la puissance publique, l'ordre juridique. Les autorités qui eu sont chargées s'appellent tribunaux. Or, à Tépoque où, chez nous, la distinction entre la justice et l'administration s*est opérée, il n'y avait des tribunaux que pour le maintien du droit civil et pénal. Le mot justice en a gardé l'empreinte ; la justice est maintenant cette activité de la puissance publique pour le maintien de l'ordre juridique qui ressortit aux tribunaux chargés de Tapplicationdu droitcivil et du droit pénal.
« adminislraliun dans le scus formel », k laquelle ces choses alors n'appartiendraient pas. Noua n'entrerons pas dans cette Toie. Qoe le mol loi soit employé dans un sens double, un sens formel et nn sens maté-
rici, c'est un fait; mais ce n'en est pas moins un inconvénient. Nous ne voyons pas le raériir qu'il y a h propaerer cet inconvénient en appliquant cette même divibioii bipartite à lou^ aoa autres termes techniques. Dans ce sens, Seiiffnuum, Beitrâge, p. 157. est déjà arrivé à distinguer un droit coutoraier dans le sens formel et an droit coutumier dans le sens matériel.
(8) V'. Sanoey, Allg. Verw . Uecht p. ao ; v. Martitt, dans Zeitschritl fiirSfsu ., XXXVI, p. a&8. G, Meffer, Staatsrechl|j 8 : « laiegis* lation est la plus haute fonction de r£tat»clle est formellement libre de toute limitation ». Cependant, dans Grflnhut'sZeitschrift« Vlll,p. 4o, G. Meyer ne voudrait placer dans la catéit^orie de l'administration que les rèçlemenls de polir** émanant des autorités ; les ordonnances du chef de l'Etal, d'après lui, scraicut plus utilement exclues de l'admintstratioo. Mais l'ordonnance impériale» sur les moyens d'empêcher les collisions entre navires, qu'il cite comme exemple principal, n'est qu'un règlement de police comme les autres. 11 est vrai qu'il y a des ordonrinnces qui ri' i [ [lartiennent pasà la sphère de radminislratîon ; vo^ez la note i3 ci -dessous, p. y.
I 1. — NOTION DB l'administration
C'est par la réunion de ces deux éiémenU que la justice s^oppose à radministraiion (9)*
La justice ne se restreint pas à ce qu'on appelle la Juridiction (Rechisprechung) proprement dite, c*e8^-&* dire à la tléciaration de ce qui, d'après l*ordre juridique, doit être de droit dans \v cas individuel. Elle comprend non seulement toute la direction de la procédure, mais aussi tout çe qu'on appelle la juridiction gracieuse, en tant que, par ses constatations authentiques, par ses coiifirinations et actes de surveillance, elle sert au maintien de Tordre juridique. La justice n*apparaf t pas seulemen t dans les actes auxquels le juge procède en personne ; elle comprend encore tout ce qui, avec le concours du juge et sous sa direction, se fait «iaus ce but au nom de l'Etat : les actes du ministère public, les significations, saisies et autres mesures de contrainte effectuées par les agents d'exécution judiciaire (lo).
(g) D'après Loeninff, Verw. Hecht, p. ai, « la juridiclioa ou justice dans le sens historique » ne comprendrait que le maintien du droit civil et pénal . Ce a'eit pas correct : lorsque le tribunal statue sur le salaire du fonctionnaire, il s'agit bien là d*nne question de droit public, et c'est cependant do la justice dans !f rts liistoriquc. SchuUe, Dentsch. Staatsrechl. 1, pp. 5^5. 546 ; Laùand, Droit public, I, p. 678 de la 1'* édition allemande ^11, p. 5oë de l'édition française), insistent avec raison sur le « critérium subjectif » caractérisant la justice.
(10) Quand on parle de juridiction gracieuse, il est d'usage de faire la remarque qu'elle n'est |>as de la jiistire proprement dite mnîs appartient, par sou contenu uialericl. à l'administration: G. Meyer, Verw. Recht, 1, p. 3 ; Selujmann, Beitrâge, p. 71 ,liei'nattik, Rechtskraft, p. s. Mais comme Labandt St. R., I, p. 678 note, i** édition allemande (II, p. 5l6 édition française), l'observe très juslenu-nt, quand ou veut aller si loin, il serait lot^iiin'* f!f '^ tacher de la justice tout ce qui n'est pas juridiction propreajeal dile, c'est-à-dire acte d'autorité déclaratif du droit : exécution du jugement, instruction du procès, fixations de jour, remises des débats; tout cela serait de l'administration. LtlUiujldt S&cbsischcs Verw. Recht, p. 137, acceptant cette conséfpience, voit, dans la direction du procès par le jtii^e, « «ne vaste partie de l'administration publique t>. Des exajy^eraliou^ pareilles ne servent<}u'a décomposer, sani> aucuue utilité, les groupes simples traditionnels. Nos lois d*Bmpire, tout au moins, considèrent encore tout simplement la juridiction gracieuse comme partie intégrante de la justice et comme le contraire de l'administration. Sans cela, elle
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Mais il n'y a plus justice, malgré toute apparence extérieure^ aussitôt que Tun ou Fautre des
deux éléments constitutifs fait défaut. Les Inbuiiaux peuvent être chargés de toutes sortes de gestions et d'actes préparatoires nécessaires à la bonne marche de la justice, tels que conservation du matériel, nomina* tions à des services subaltjsrnes. Par cela même que cela ne signifie pas maintenir Tordre juridique par la puissance publique, ce n'est pas de la justice, mais de Tadministration. Gela appartient à cette branche spé* ciale de l'administration, qui s'appelle l'administra* lion judiciaire (Justizverwaltung).
D'un autre côté, ne rentrent pas dans la sphère de la justice toutes les activités qui, bien que servant au maintien de l'ordre juridique par les moyens de la puissance publique, ne ressortissent pas aux tribunaux chargés du droit civil et da droit pénal. Toute» les constatations, contii mations, surveillances, que fait la juridiction gracieuse, ont leur correspondant dans Tadministration ; la moitié peut être des actes administratifs ont le caractère d'une déclaration de ce qui est de droit, par conséquent le caractère d*une juridiction, essentiellement semblable à la juridiction civile. La distinction ne consiste que dans le point de départ : ce qui n'émane pas des tribunaux civils est administration. Les tribunaux administratifs euxmêmes, avec tous leurs actes, appartiennent à l'administralion (ii).
scrnit exclue formellement par le % 4 Eînfûhrungs-Gesetz zu Gerichts- Vcrfassuns^s-Gczclz ffir das (l«'uls. Heich qui défend d<' r hnrccr les tribunaux orrlinf^ires de toute sorte d'administration ; la seule exception que la iui adiuelle eu faveur de l'adaiiniblration extérieure delà justice, dont nous parierons tout à Theare, ne pourrait certes pas être invoquée iei.
(il) SchuUe, Dcutschcs Slaatsrecht, I, p. 546. Voir aussi les déclations de Af. Lmnhardt, ministre de la juslii e prussienne lors des débats dans le Reichstag sur la loi d'organisation judiciaire (Hahrit Materialieo su Gerichts-Verfassungs-GeseLz, p. ii85).
MOTION DB l'administration
3) En examinant les deux premières branches de l'activité de l'Etat dont la notioa tient essentiellement à la réunion de deux éléments, nous avons constaté que, dès que Tun de ces éléments fail défaut, l'aciivitéy quel que soit d'ailleurs son caractère, tombe^ par cela même, dans la sphère de l'administration. Par suite, cette notion semble être délimitée négativement : Vad" ministration doit Hut Luute activité de l'Etat, qui n'est ni législation ni justice (12).
11 faut cependant compléter cette déiinition par des éléments positifs, à un double point de vue. En effet, n'est pas administration tout ce que TEtat fait en dehors de la lé^slation et de la justice.
El d'abord, il faut nous rappeler que l'Administration doit être l'opposé de la Constitution, puisqu'elle est une autorité qui tend directement à la réalisation des buts de l'Etat. Or la formation de l'Etat et de sa puissance souveraine — qui ressortit à la Constitution — » ne peut pas se faire aussi exclusivement par l'effet des règles stables du droit constitutionnel. Il faul une foule de dtfc isjoits et d'at h s de gestion pour mettre la Constitution en mouvement et pour pourvoir à son fonctionnement : proclamer un avènement à la couronne, installer une réfrénée, ordonner et diriger les élections pour l'assemblée nationale, convoquer et renvoyer cette assemblée, nommer les membres de la Chaiiibre des Pairs, tout cela n*est ni de la législation, ni de la justice, et cependant ce n'est pas de l'administration. C'est une activité auxiliaire du droit constiiutiannel (td).
(13) V. Sarivfy, Allp. Vcrw. Hechl. p. i/j. Oppost'îe ainsi aux deux autres aclivitcs de l'Eut, avec ieurs formes bien déterminées, l'adiutnistratioa a quelque chose de mobile et de variable. Ce n'est que daus radminiitratioa qu'on 7oit«^rl*Btat; {Labmdt Droit public,!, p. 676» I" édition allemande; II, p, 617 édition française).
{îZ) Loeninff, Yervt' . Recbt, y» -j fi l/.»'y?r, dans Grûrihiil Zeitschrift, Vlll, p. cite, comme exemple d orduuaancc qui reste en dehors de radmioistratioii (comp. U note 8 ci-deuns, p. 6), l'ordoaiiaiice royale
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Mais il y a encore un autre groupe, plus important même, qui nous présente TEtat occupë à réaliser ses butS| comme dans Tadministration, et rjui, cependant, est autre chose que radministration. De législatioii et de joslice, il n'en peut pas être ici question. Cest une (juatrième espèce, qui se place à côté des trois activités qu'on a l'habitude d indiquer seules. Ce qui la sépare de radministration, c'est que la notion d'administration a également reçu un élément positifs dont nous devrons nous rendre compte. Il faut nous rappeler que l'administration, coin me espèce d'activité particulière, s'est détachée du gouvernement à l'époque où ridée de l'Etat moderne formulait chez nous son programme du régime du droit, auquel tout devait être soumis, même les rapports de la puissance publi* que avec le sujet. L'administration, dès son dr'hut, a été envisagée comme une activité de l'Etal qui exerce sous Vautorité de l'ordre juridique qu'il doit établir. Et c'est cela même qui a motivé la séparation d*avec
le ^gouvernement (i4)-
Par constMjnent, Tad uunisliaLion ne comprend pas toutes les activités de l'Etat, par lesquelles, pour l ac* Taccompiissemenl de ses buts, il sort de la sphère de son ordre Juridique (i5).
SDr 1« formation de U première chambre prussienne. Ici noas flommes
d'accord : il «;'ac;'it de compl/ l^r In Cnnsfitulion .
(14) l^e là, la aiaxintc si sotiveiil rcpctee : l'ordre juridique csl pour les tribunaux le but, pour radministralion la burnc : Sta/il,li. u. St. Lebre, II« % 57» S 173 ; BShr, Rechtsstaat» p. 5a ; Ulbrieh, dans Grûiih. Zeitschrifl IX. p. 1. Schulse^ D. St. R.JI. p. 67; Laband. StaaUHecht I" ("(lition allemande, II. p. -«oo ('Î-his lo éditions ultérieures d«" cet ouvrage, la « borne » jonc un rôïv l^oln^ iin[)()rl.'uit) . Crttr imoirc delà borue, comme nous le verroiti», n\sl pas lresju8le; uiaÏ!» eu tout cas, elle exprime suffleammeni le principe, qu'il doit y avoir un ordre juri« dique pour l'administration. V. Hœnne, Preuss. Staatsrecht III, p. i, notes, explique la séparation du gouvernement et de radininistration, «par les responsabilités qui, dans l'Elut corislitulionncl, s'attachent à cette dernière ». Cela exprime d'une fai^'on un peu moins claire la même pensée.
(15) Nous n'avons pas de terme teeboiqae pourtottte cette quatrième catéi^ori»! d'x-iivités dr l'Ftnl. Les auteurs français sr servent ici des mots acte de gouvernement (Otto Mayer, Thtoric des Fraazôs. Verwal-
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C'est ce qui a lieu dans les relations diplomatiques. Les traités internationaux, les démarches auprès des gouvernements étrangers; négociations, réclamations, sommations, tout cela n*est pas placé sous le régime de notre propre loi. C'est le droit des gens qui en règle les conditions et les effets (i6).
Nous refusons encore le nom d'administration à la guerre : quand TËtat lance ses armées contre Tennemi, sacrifie des viesd'hommes,brûle des villes etrançonne des provinces, c'est bien lamanicrc 1h [Ans vigoureuse de poursuivre sesintércls, mais cela ne s appelle pas administrer. Ce qui rèi^le cette activité de l'Etat, ce n'est pas son ordre juridique à lui, mais le droit des g^ens. Nous dirons la même chose pour le cas de guerre civile. Mais déjà ia lulte contre V émeute, qui n'a pas encore la nature d'une guerre civile proprement dite, est, dans une certaine mesure, placée en dehors de l'ordre légal ordinaire : elle emprunte cette franchise à la s^uerre, sans être soumise comme celle-ci au droit des i^ens. L'armée, qui doit être l'instrument de la guerre, en porte la marque dans son organisation intérieure: le comnuuidemenl militaire qui en forme le noyau est, par sa nature, absolu et libre de toute limitation juridique ; donc son exercice ne s'appelle pus administration (17).
tuDgsrechts, pp. 8 ss.), ce qui, diaprés ce que nous avons expot^c sur le développemeni hUtorique des notions de gouvernement et d'ndmi* niitratioD, paraîtra très logique.
06) Zorn, dans Annalen, 1883, p. 82, note 6; Zafton^, S taalsrec h l II, p.!. noie T, I '•édition allemande, (III, p. i, édition française) . Si /eZ/iVie/f, Gesetz uad Yerordung, pp. 34i, 342, place les Irailés internationaux dana «la catégorie matérieile de l'activité administrative »> c'est qu'il part de Tidéeque l'Etat « fait, des normes du droit des gens» des règles de son ordre juridique particulier ». De cette manière, il faut en convenir, !e traité internfïlional serait aussi une activité de l'Etal sous son propre ordre juridique et, par conséquent, un acte de l'admiaistration. Quant à savoir si l'on doit admettre cette adoption du droit des gens par l'Etat, c'est une autre question.
(17) Lalfand, Staatsrecht, 1'* éd. ail., Il, p. 044 ; Haenel, Staatsrecht, I« pp. ss. Les limites de ce qui est exclu de la sphère de l'adminis-
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Uancienne doctrine du droit pubiic professait l'idée qu'il y avait des cas où le droit existant doit céder â
un intérôt supérieur de l'Etat. On appelait cela le droit de haute nécessité {^l^dAsnoivQohi) ; ce droit appartiendrait an prince. Il y a des auteurs disposés à admettre des théories pareilles même dans le système constitua tionnel de l'Etat moderne. En tout cas, cela ne serait pas de radniinislralion (r8). Mais nos Constii utioiis ont l'habitude de prévoir elles-inémes des mesures extraordinaires, en reconnaissant au prince le droit de faire des ordonnances durgence (Notverordnungen) ayant provisoirement toute la force d'une loi. Quand ^ dans un cas de hante nécessité. !e piince émet une ordonnance d'urgence^ il n'administre pas, comme il le fait par les ordonnances ordinaires, parce qu'il n'est pas lié alors par Tordre lé§^al existant. Il fait un acte de lé;j:islation, qui, en cette qualité, n'appartient pas à la (]uatrième catét^orie dont nous parlons ici.
£n revanche, le système constitutionnel lui-même produit une nouvelle espèce d*actes qui sortent de l'ordre juridique. Ce sont les mesures individuelles prises dans la forme d'une loi. Ne contenant pas de rè;^le de droit, elles ne font pas partie delà lét^islation dans le sens strict que nous venons d'établir. Ou les qualifie d'ordinaire d*actes administratifs. Mais elles n*ont pas nécessairement ce caractère. Il faut distinguer.
tration, coïncident avec celles du commaiideiDeDl absolu. Il y aà côté do commaDdement, toutes sortes d^actÎTitéa que l*Etat exerce dans l'intérêt de sa grande institiiiion que forme l'armée Cette activité se maniffstf, rn tant (ju'ellr n'i st ji-is législation, soti'^ r;iuloritè de l'ordre juridique, elle est V administrai ion militaire '. Uaenei, Slaats Recht. I, p. 472; llecker dans Wœrlerbuch des dcutschen Verwaltuiigsrechts, I. p. 63 ; G, Meyer, Verw. Recht* II, p. 35. Ck>aforraé> ment aux régies que nous venons de développer, cette administration comprend aussi In justice milit.iire (comp. II, note ri-dessus).
(18) Zncharifr, Staats-iind Buxides Hechl, II, § 160, note 11. Dans le droit tVant^ais, des mesures de ce genre s'appellent des «actes de gou- Tcroement » dans un sens spécial ; elles forment l'opposé de l'acte administratif iO, Jfa^er, Théorie des FranzÔs. Verw. Rechts, p. 9).
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Il ne peut que la législation ait prescrit, pour certaî«-
nes mesures à prendre dans des cas spéciaux, la forme d'une loi (concessions de chemins do fer, déclai aUoiis d'utilité publique, elc), ou que le prince et ses ministres choisissent spontanément la forme d'une loi pour une mesure administrative qu'ils auraient pu prendre seuls. Alors la loi prend part à l'administration.
Mais il se peut aussi que celte mesure ne soit pas prévue dans le droit existan),, qu'elle soit m<^me, d'après celui*ci, juridiquement impossible. Alors la loi peut quand même faire ce qu'elle veut et prescrire, malgré le droit existant, pour ce cas individuel un ordre anormal. Ce sera un acte dont la validité ne pourra pas être contestée ; mais i! ne pourra être ici question d'adminisli alion. Dès que la loi use de sa souveraineté, ridée d'administration, qui, par ^a nature, est soumise à Tordre juridique^ disparaît (19).
Ili« — Résumons-nous. V administration est Vactivité de CEtat pour la réalisation de ses buis et sous son ordre juridique. Nous pourrons nous dispenser d'ajouter la condition qu'elle doit «Hre une activité en dehors delà législation et de la justice ; cela est suiiisainment indiqué par les mots « sous son ordre juridique ». En effet, dans la législation telle que nous Tentendons, l'Etat est au-dessus de cet ordre juridique ; dans la justîce,tout se fait pour cet ordre.Quant à l'administra tîon» sa dépendance vis-à-vis de l'ordre juridique, «OU* lequel
(19^ Jellinek, Geselz und Verordnun|p, pp. a4o ss. a très bien exposé relie diHtin' hon à faire entre !ps actes individuels de la loi, qui sont des actes administratifs « parce qu'ils se lienneut daos le «adre de Tacle juridique existant » (p. aSg). Il leur oppose les « lois indWidnelles », qui si^nîBeot • rémission d'actes individuels contra Icorcm. la ortSition d'un droit nouveau » (p. a57). Ces derniers actes, Jellinek les fait rentrer dans la législation. Nous les en excluons encore, parce que nous n'y pouvons pas trouver de règle de droit. Mais cela se rattache A nne vieille controverse que nous n'essayerons pas de vider ici. Il nous suffira de constater que ces actes n'apparlieooent pas à l'administration et pour quelle raison.
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elle opère» est moins stricte et plus variée. Fixer la nature de celte dépendance, tel est le premier problème que nous aurons à résoudre.
L'administralian elle-même se subdivise encore : on distingue plusieurs branches de l'administration. Les groupes sont formés selon la distribution pratique des affaires. La distinction bien connue des cinq Miinistères : allViii es étrani,'-ères, g-uerre, justice, liiia/jces, inlcneur. eu donne les bases.
Les trois premières de ces branches ont ceci de par* ticulier, qu'elles ont chacune pour centre une certaine espèce d'activité, qui, par elle-même, est exclusive de l*idt^e d'adaunistratiou. L'administration ne comprend que ce qui se fait autour d'elle et dans son intérêt.
L'administration des finances, au contraire, et celle de l'intérieur sont des administrations pures. L'expression « administration de l'intérieur » s'explique par l'opposition avec l'administration des affaires étrangères et par la spécialité des objets des autres branches : elle embrasse tout ce qui ne fait pas partie de ces dernières (20).
(ao) Loening, Verw. Rechl, p. 3. On aime à faire uuc sorte de description de ce que l'admiDistration de rintérienr peut faire et vouloir, en suivant surtout l'exemple des anciens auteurs qui traitent de la
police '. von Stein, Vcrvvalt. Lehrc, II, p. ^jH et f laruilmcli , I, pp. ^oCi ss.: G. Meyer, Vrrw. Hccht, I, p. i, p. 70; Merkel, Eacyclopàdie, p. i84. Cela est sans dan|^cr et ne serl à rien.
Droit administratif, dans le sens littéral du mot, veat dire droit relatif à Tadministration ; cela désigne un droit qui lui est attaché.
Le droit sujjpose dos ra|)p<)rts à régler, des personnes qui se trouvent en présence et entre lesquelles il faut tracer la ligne de leur pouvoir réciproque.
Les rapports, dont il s'agit ici, sont indiqués par la notion d'administration. L'administration, c*est l'aetivilé de l'Etal. Ainsi, des deux personnes entre lesquelles le droit administratif doit tracer ses lignes, l'une est donnée d'avance : c'est V/: (at.
Vis-à-vis de cet Etat administrateur se trouve placée la masse des individus, de ses sujet* : elle fournit Tautre personne. Il ne peut être question de droit administratif, qu'autant qu'il s'agit de rapports entre l'Etat et les sujets, soit des sujets isolés, soit des sujets réunis en groupes déterminés. Mais tout cetjui rèt^le ces rapports n'est pas du droit administratif. 11 faut préciser et éliminer.
L — Nous opposons le droit administratif au droit constitationnel, quoique ce dernier contribue, d'une manière très importante, au règlement des rapports entre l'Eut et les snjt ts. Mais l ânlérèt pmu ipal du droit constitutionnel est dans la formation de la puissance souveraine que, dans l'administration, nous voyons à l'œuvre. Or, la Constitution ne suffit pa« pour faire agir l'Etat ; il lui faut, au-dessous des pou-
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voirs coastilués, d'autres instruments de son action ; des autorités, des services publics, des emplois de toute sorte sont créés pour fonctionner, soit au nom de
i^tat, soit au nom d'une personne murale secondaire, d'un corps d'administration propre {Selbstuen/Hi lunffskôrper). L'ensemble des règles qui fixent leurs compétences, leurs rapports hiérarchiques, les modes de nomination, la situation juridique des personnes ainsi nommées, forme Vorcfnnisation administratiue. Cette organisation n'a pas pourtant le caractère de règles de droit. Mais elle contient des règles de droit de deux sortes qui touchent aux rapports entre TËtat et les sujets.
11 y a (l'abord le rapport intérieur^ rapport entre TElat et les personnes qui lui servent d'auxiliaires. Ces rapports sont réglés dans les formes du droit administratif. Nous en traiterons en parlant des services personnels et des personnes morales du droit public.
Les personnes ainsi désignées doivent alors ^tx^iT sur le dehors et vis-à-vis des autres sujets. Leur organisation exprime, dans ce rapport, une forme de l'action de la puissance publique et peut-être une condition de sa validité. Et à ce point de vue encore, elle peut devenir la matière de règles de droit administratif (i). Il en sera question lorsque nous exposerons les diffère nies institutions auxquelles cette idée s'applique. Mais si Ton considère cette organisation en soi et dans son ensemble, ce point de vue du droit administratif disparaît devant uiuuitre intérêt principal, qui ressemble plutôt à celui qui caract('rise le droit constitutionnel. Les personnes, dont l'Etat se sert pour agir sur le dehors, sont loin de n'être que des instruments. Elles ont une certaine indépendance dans Texercice du pouvoir (|ui Itîur est confié ou délégué ; le droit tend à la leur assurer. IL y a, dernère elles, cerlaïues puissances
(I) Laùand, bLaalsrecht, i, pp. GSa^ G83 édiliou aiiemande (II, pp. 5s3 M., édii. francise).
I 2. — LB DROIT ADMINISTRATIF £T SA DOCTRINB
sociaies, dont les règles du droit les foot sortir : des corps professionnels, des classes économiques, des communautés locales. L'organisation administrative est la forme dans laquelle sont attribuées à ces derniers leur influence et leur part dans radministration. Ce n'est que dans cet ordre d'idées qu'elh' peut Atre bleu comprise, 11 s a^it ici de droit politique comme dans le droit constitutionnel (a).
Cette affinité paraît expliquer sufHsamment pour* quoi, cbez nous» on a pris l'habitude de réunir l'orga* nisation des autorités administratives avec le droit constitutionnel dans un système d'ensrrnhle auquel on donne le nom de dnnt de f Etat (Staatsrechtj. En tout caS| cette organisation ainsi comprise n'appartient nullement au droit administratif, attendu qu'elle a TÎ»-à-vis de celui-ci son esprit propre (3).
IL — Le droit et ses règles suivent l'administration partout où elle manifeste son activité. Selon la variété de ses activités, il y a des règles différentes à appliquer. A chaque cercle d'affaires correspond un cercle de règles de droit qui leur sont applicables. On pourrait peut-être essayer de grouper de la même manière
(a) Gerber, Grundzûge, pp. aZ-j ss. C'est surtout Gneist, qui, dans «es différents écrits, s'est inspiré de ces idées i Eufil, Verw. Recht, i883^; Verwsltnof , Jaitix, RecbUwes. 1869; der RecbUtsat (»• éd.)
\3) On s'est donne beaucoup de peine pour duuuer à cette organi- Mtion une place dans le système dn droit administratif. On l'y a
fait figurer, par exemple, souS le nom de t droit administratif formel »i Boetler, Verw. Recht, I, p. î ; v. Kirchenheim, Einf in d. Verw. Hecht, pp. i3o ss. Cela a la même valeur que si l'on appelait l'organisation judiciaire le droit de procédure civile formel. Il faut loujoars se méfier de ce mot « formel », qui cache souvent, chez nos aulciif;, un inamjiu- de clarté. D'autres fout de rori^atiisation des autorités une a parlie <>;éuérale w. h laquelle le droit administratif proprement dit se rattache comme « partie spéciale ».ifforn/ia/r, Frcussisches Staatsrecht. U ; 1». Kirehêoheimt Einf. in d. Verw. Recht. p. aS. Ce sont étralcment des mots sans valeur. — L'excellent traité de G. Meyer^ dans Hohendovff , Rerhtslexicon, intitulé « le droit adminimtratif »• ne donne que l'orgauisntiun des autorités et surtout des tribunaux administratifs avec quelques rares norceanx de droit administratif.
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Tordre juridique qui entoure rhorome privée et de i Texposeravec ce système. Il suffirait d'envisager sépa* rément les différents aspects qu«î présente sh vie civile,
de réunifies règles de droit applicables à chacun do ces aspects et d'en faire 1 examen doctrinal. Nous aurions alors un droit de l'agriculture, de la production iitié* rairej des voyages et des amusements. Il est vrai, que, en général, cela donnerait l'impression d'un morcellement de ce qui forme une unité naturelle; de plus, ce serait un travail bien ingrat. Mais il en tsl tout autrement de la vie de TËtat, de l'administration. Les différents sujets se développent d*une manière plus grandiose, prennent des formes systématiquement fixées et se troiiveuL lurmellement distingués l'un de 1 autre par suite de la distribution des compétences.
Une branche spéciale des sciences politiques, la science administrative (Verwaltungslehre) traitant de l'activité de l'Etat au point de vue de son but et de son objet, les classe dans un certain système selon leur importance matérielle. £lle nous enseigne sur ciiaque point ce qui se passe en fait, pourquoi cela se fait et ce qui devrait raisonnablement se faire. De cette manière, un nous donne une science de l'administration intérieure, une science des finances, une science de l'organisation de l'armée L'administration intérieure, si riche en matières, admet facilement encore des subdivisions multiples selon les différents objets : affaires de l'industrie, de la santé publique, des chemins de fer, de l'assistance publique. Partout, les règles de droit qui y sont relatives forment une partie essentielle des réalités que cette science se propose de nous faire voir (4).
(4) Le chef de eette école est, seos contesUtioa» L. o. ^I^ia : Ver>
waltuDfslehre, t. I*VI1, i865-i868. ea partie réédité 18C9. 1882-1884; Uandbuch d. Vcr\%'nh. Lehre iind des Verwo^r Rr« hts, 3» cd. 1888. Au point de vue du droil positif, les développeuieuts de ccl auteur soai ré^çulièreaieiil iaexaclb.
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Insistant spécialement sur ce dernier côté, nos juristes ont pu utiliser ce système pour exposer leur doctrine. Ou emprunte à ia science politique ses classifications et ses vues générales pour y attacher les détails du droit correspondant. De cette manière, chaque branche de l'administration reçoit son droit ; nous aurons surtout un droit de Tadministration intérieure, qui se subdivise en droit de l'industrie, droit de la santé publique, droit de la voirie* droit des cours d'eau, droit de Tassistance publique, etc. On est arrivé ainsi à former^ pour Tadministration, des encyclopédies juridiques d'une utilité incontestable (5).
Mais nous ne pouvons pas en rester là. 11 est évident que le droit, qui se rassemble autour d'une certaine branche de l'administration , est en lui-même de nature
diiFérente. Le point de vue matériel, qui domine dans le système de la science politique etqui donne à chacun de ces groupes son centre d* unité, est indifférent à cet égard. Il se forme, comme on Ta très bien remarqué,
(5) D'après L.v, Sein,\e droit correspondant pousse de I iii-m^tne, dans chacune des c catégories que la science politique a établies ; chacune a « son » droit. i2es calègories n'éiaat faites par persoBoe autre que le théoricien» c*est en déSoitive loi qui erèe le droit (Handbuch,!. p. a44)*
Fort hrurens'-ment, on peut adopter ce système, m^mr, quand on refuse de lui attribuer ces forces mervri I !oiises. Nos juristes s'en servent plutôt (qu'on permette celle coin|jaraisou) comme d'une élagère, poar y placer conTeaableraent des règles de droit. Dans ce senSj il a eu beaucoup de succès, et il faut reconnaître que, grâce à lui, les ouvracrcs T'-rputs. qui touchent notre objet, ont g^asrné beaucoup sur l'ancienne manière, en re qui roncerne l'unité et la clarté de leurs exposés. Pour le droit allemand commun, ce système a trouvé son application surtout chez G, Meyer, Lehrbueh des Verw. Recbts, XoeniA^, Lehrbuch des Verw. Rechts ; v. ^aru^y, Allgemeines, Verw. Recht dans Marqaardseri, ^Handhach, I. i88a (voyez cependant la note 8 ci-dessous, p. ai). Quant au droit admini'^tratif des Etats particuliers, nous aurons à citer : Bornhak^ Preus.sischcsStaatsrecbl, 111, 1890; Leathold» Sèchsisch. Verw. Reclit ; Seydet. Bayrisch. Staatsrecht» V et VI, iSgi et iSgS. — Qralefend, Preussisches Verw. Recbt, 1, p. 04 ne donne qu'une expression vigotireuse à la conviction généralement parlnfree pu disant : « Les onivres de Stein <;ont devenues lapierrefon« damentaie de toute la doctrine du droit administratif».
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des conglomérats de droits hétérogènes : droit civil, droit pénal, droit public (6). Pour être réunis dansées conglomérats, ces droils ne perdent pas leur nature.
Donc, (Ml exposant juridiquement les difTérents groupes, on a la facilité de renvoyer, pour les idées fondamentales et les notions systématiqu'es, à la grande discipline qui s*occupe de chaque espèf^i de droit particulière : doctrine du droit civil» doctrine du droit pénal, etc Et s'il se trouve dans ces conglomérats une espèce de droit qui n'ait pas son do ni ici le à lui, semblable aux autres, il faudra tacher de le lui préparer : c'est le cas du droit administratif.
III. — Nous appelons droit administratif le droit puhlià propre à t administration. La science du droit administratif a son origine dans celle qu*on pro* fessait sous le nom de droit de l'Etat (Staatsrechl)* Elle s'en est détaclu'e à une époque très récente. Ce droit de l'Etat a toujours été reconnu comme branche du droit public ayant des idées juridiques fondamentales qui lui sont propres et qui donnent à toute sa construction intérieure et au développement de tous les détails un caractère distinct.
Or, on s'est trouvé en présence de ce fait que cette partie du droit de TEtat, qui s'applique à l'administration, s'est énormément accrue en masse cten importance. Quand on regarde les choses de plus près, on s'aperçoit aussi que les rapports entre l'Ëtat et le sujet, dont il est question ici, sont dominés tout entier par des idées j iiridiques qui «iiilèrent de celles du droit constitutionnel et de l'organisation administrative. C'est pourquoi, nous traitons aujourd'hui séparément et comme objet d'une doctrine à part (7) cette partie da droit de l'Etat qui concerne l'administration.
(6) Laband, dans Archîv. fûr dff. Recht, H. p. i86. I7) Ledroitde l'Etat, fier de ses traditions, se refuse à reconnaître son rejeton comme sonéj^»!. Bêtd,Syuttm des Verfassoagsrechts,I,p. 17»
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Si nous l'appelons droit administratif, elle n'a pas pour cela changé de naliire : le droit adininislralif reste une branche particulière du droit public et sera exposé comme telle. Il va sans dire que, pour ce travail, nous ne pourrons pas nous attacher au système de la science administrative. Il y aurait à cette méthode de grands inconvénients. Des matières, qui, dans ridée juridique, forment un tout, se trouveraient séparées et disséminées ; des répétitions fâcheuses seraient inévitables, et des choses très précieuses au point de vue juridique courraient le risque de ny pas trouver place (8).
Il faut que la science du droit administratif ait
notf! I. écrit fnc(>rr #mi 1856, que, quanta la diseipliur ilii droit .itlministratif, on peut douter « si elle a'est pas une braoche de i'admiaistralîott. plutôt que du droit ». Dans une intention analogue, Laband, d«n« Areh. f. ôfF. Recht, II« p. iS?, donne à la doctrine du droit administratif la mission de cultiver ses « conglomérats ». pour 1es> quels la doctrine du droit de !*Etat lui fournira les « principes de droit public » dont elle aura besoin, c'est-à-dire tout ce qui, au point de vue de Ift doctrine, peut être de quelque intérêt. Nous Toulons parler de ces principes d'une manière expresse et spéciale ; car l'ancien fournisseur ne s'en est occupé qu'accidentellement et très super^ ficîellenient. ce qui, h la longue, ne suffît plus.
(8) Nous nous contenterons de citer un seul exemple: l'expropriation pour cause d*otililè publique. Pour la doctrine du droii^ c'est une chance spéciale, que de rencontrer dans la loi même une institution juridique bien délionitée et vigoureusement formée. Pour le système de la science politique, cette institution n'est qu'un embarras. '^>iie faire d'elle ? Où la placer f II y a ici perplexité générale, Loenint/t Verw. Recht, p. a43 note 4> s'en débarrasse en l'élimioant tout à fait du droit administratif pour la mettre an compte du droit privé allemand I Chez G. Meyer, Verw.Aecht, l,p.98o, elle trouve asile dans une catégorie bien iiiofFt nsîve, mais qui, à la vérité, ne lui convient pas du tout ; elb- t st placée sous la rubrique « delà réglementation de la propriété immobilière >. Chez Seydel, Bayrisches Staatsrecht, Ul, pp. 607 ss., nous la retrouTerons réunie avec quelques autres institutions qu'on est habitué à voir classées dans le droit constitutionnel, sous le titre commun : c fonctions générales de la puissance publique ». v. Kirchenheini, (irundriss z. Vorl. p. i43, traite dans un chapitre spécial des formes de l'activité de l'administration et de sa procédure; il finit par « Appendice : l'expropriation ». Quand on considère comment, dans le droit civil, Ie« grandes institutions juridiques se portent et s'expliquent mutuellemeot, on se rend facilement compte de ce que l'on perd ici*
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son système à elle tout aussi bien que la science du droit civil (g).
(9) GopiYaiDCiis des défauts dn système de la science politiqoc, les juristes autrichiens, qui depuis quelque temps s'occupent do droit
public avec nn zèle partirulîcr rt une compétence «cienlifiquc remarquable, ont réclamé souvent « une partie i^énérale du droit administratif n Ulbrichf OelFent. Rechle, p. 71 ; i^erna/ri/r, Hechtskraft, préface p. IV. IMats il ne peut pas être question de ne présenter qu'une partie générale, comme on avait Thabitude d'en donner une dans les cours des P.indectps. Cela ne serait pas sufBsant : çe sont les Pandectes
mêmes (}u't! îîoiis fnut.
Le premier qui ail essayé d'exposer dans ce sens le droit adminis» tratif allemand, c'est F, F, Âfayer, dans son excellent livre: Grondsfitse des Verwaltun^srechts mit besonderer Rflclcsicbt auf gemeinsames
deutsches ïlerht 1862. Parmi les ouvrages les plus récents, il fauiciter en première licne V. Sari/>e'f, Mltremeines Verw. Recht. pp. iic) ss., OÙ, sous le titre «droit adininislralif dans te sens spécial », les pures institutions juridiques de droit administratif trourent ane exposition assez complète.
Quand, dans ma c Théorie des FranzÔsischen Verwaltungsreebts 9, en i88f>, j'ai propose cette méthode, d'iine manière peul-*tre un prn trop exclusive, des partisans deTancien système ont fait une opposition asses passionnée. Mon cDeutsches Verwallungsrecht >, en 1895611896, écrit d'après les mêmes idées, n'a plus trouvé d'adversaires de prin* cipe. Naturellement, il n'est pas question de condamner toute autre manière de imiter du droit administrai if. En particulier, le système de la science politique conservera toute sa valeur pour l'exposilioa des détails pratiques. II suffit que notre système soit reconnu comme nécessaire pour faire bien comprendre l'esprit du droit administratif el qu'il ait droit à sa « place au soleil». Je me réjouis surtout du parfait accord qui. après quelques discussions, a Hni f>ar exister avec mon regrciif ami Alax V. Seydel (Biailcr far adminiblrative Praxis, XL VIll, p. i43).
SECTION PREMIÈRE
Le développement hiatorkiiie du droit administratif
allemand.
lie» droit* de Mi|»èrlarité dea prioeea
Le droit administratif actuel, comme toute autre branche du droit, a son histoire. Pour le bien comprendre, les phases par lesquelles il est passé sont d'une umiorlance incomparable. 11 faut constater que le point où nous nous trouvons est, pour un examen historique, particulièrement intéressant. Nous pouvons maintenant embrasser d'un coup d'œil toute une série de révolutions importantes et profondes qui se sont produites dans un espace de temps assez cuurt et qui viennent seulement d'être aciievées.
Ici, Ffaistoire du droit n'a pas à constater le développement paisible, semblable à celui de Tarbre, qui
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pousse déjeunes rejetons et laisse périr les vieux ; il ne s'agit pas d'un lent accroissement el de F^^panouissemenl des différentes formes qui aujourd'hui nous entourent. C'est le fondement tout entier,qui ost, à chaque fois, changé. Le rapport juridique entre la puissance publique et le sujet, — rapport qui est Tobjetdu droit administratif, — repose sur certaines idées fondamentales dans le régime des droits de suprriorité du prince d'autrefois { landesherrliche Holieilsrechte) ; il repose sur d'autres idées dans lerégimequi suit, régime qui est caractérisé par la prépondérance de la police (Policeistaat) ; il repose aujourd'hui sur d'autres fondements, dans l'Etat soumis au régime du droit (Rechtsstaat). Nous sommes loin du prog^rès insensible des institutions du droit civil. Pour que celles-ci présentent une raideur de contrastes analogue, il faudrait imaginer qu'un régime de droit civil, du caractère de celui que nous avons actuellement, serait d*abord remplacé par la mise en vigueur d'un idéal anarchiste et puis par un système conçu dans le sens du socialisme.
La transition ne se fait pas dans toute l'Allemagne à la fois et d'un seul coup ; c'est tantôt l'un des groupes d'Ëtats, qui est à Ja téte, tantôt l'autre ; U y en a toujours qui s'attardent encore pour un certain temps dans le degré de l'époque |)récédente. Mais» en général, cette marche en avant s'est produite si rapîdemeuL, que nous pouvons, aujourd'hui encore, toucher presque de la main des institutions appartenant tout à fait aux principes de la première époque.
Lentement, les prérogatives des princes s'étaient développées; quelques-uns des Etals allemands ont persévéré dans cette forme ( ai actéristique jusqu'à la dissolution du vieil empire au commencement du 19" siècle. Rapidement et sous une impulsion éner* gique, l'absolutisme avec son régime de la police
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s^était élevé pour détruire i ancieii ordre des choses; au i8« siècle, il atteint son apogée. C'est seulement depuis le commencement du 19* siècle, que la formation du droit constitutionnel, l'idée de TEtat soumis au n'aime du droit s*iiUioduil victorieusement.
A cette marche rapide correspond Tétat de choses que nous trouvons devant nous.
Le droit actuel est encore rempli des débris des époques précédentes, débris qui sont en plein contraste avec les principes fondamentaux du droit moderne et qui doivent ou disparaître ou se transformer.
La doctrine elle-même est souvent encore liée par des manières de voir, qui ne sont plus conformes au droit actuel; elle tient à des expressions qui, aujourd hui, ne peuvent servir que dans un sens tout à fait différent. Pour s orienter ici, la première condition est de garder toujours la conscience de ces contrastes historiques.
1. — Ce (jiie nous appelons auj uiiid'hui Padmiiiistration est sorti non pas de l'Empire allemand, mais de la puissance inférieure appelée supériorité territoriale. Pour la réglementation des relations des individus entre eux, le Droit romain fut adopté ; pour la rég'lementation des relatiuiKS de l'Etat et des sujets, il n'en fut pas de même. L'idée de TEtat omnipotent, qui est inhérente à ce droit, a été pe^'due. La Majesim populi Homanty au nom de laquelle les magistrats romains commandaient souverainement à leurs concitovens, était encore restée vivante dans les institutions de l'Empire romain (i ). Les peuples germaniques n'étaient pas capables de conserver cet héritage de la civilisation ancienne. La royauté franque avait encore pu tirer de cette succession une plénitude de puis-
(t) Momouen, Abriss des Rosm. St. Rechts, p. 81 ; le rnéme^ Rcem. 8taaUrecht,U, pp. 796 u.
biyiiizeû by Googte
sance assez considérable et qui l'élevait de beaucoup
au-dessus de la position des anciens cliefs de tribu (2).
Sniis les Carolin^-iens déjà^ la destruction commence. L'Empire aliemaod a biea la prétention expresse de continuer le droit ; il prend bien de temps en temps un élan pour tirer de son idéal des forces nouvelles ; mais il 8*en éloigne de plus en plus et s'affaiblit dans la même mesure. A la fin du moyen âge, c'est chose faite : le centre de gravité de la vie politique du peuple aiiemaud est dans les territoires. Mais dans ces territoires, la puissance publique se forme sans aucun contact avec l'antiquité, sans aucune tradition. Lentement et à grand peine, elle se forme de toutes sortes de morceaux ; lors de sa première apparition, elle se présente à nous sous la forme bien accusée d'un conglomérat. C'est ce qui détermine aussi le caractère de ses relations avec les sujets.
Ce n'est pas TËtat qui se trouve en présence des sujets ; cette notion abstraite ne fera son apparition que plus tard, pour produire alors tout de suite un effet puissant. C'est le prince en personne qui esten jeu. 11 est investi d'une espèce particulière de droits qui lui sont propres. Ce sont des droits qui conceruent les affaires de la communauté et qui marquent la position du prince au-dessus du territoire et des sujets. On les appelle droits de supériorité du prince: leur ensemble constitue la supérioritt* lernlovinle i Lnndrsho//rit ).
Ces droits ne sont pas les manifestations d'une plénitude de puissance dans le sens des droits de TËtat^tels que nous les comprenons aujourd'hui ; ils sont acquis chacun séparément» Fun après rautre» à des titres différents, acquis d'un côté vis-à-vis de l'Empire, comme démembrements de la puissance originaire de l'Empereur, acquis d'un autre côté vis-à-vis des sujets qui, en
%i Bmmr^ DeutAch. Recbt. Getchîcbte, II, p. 8.
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principe, sont réputés francs et libres de toute charge ^^t ne sont soamis au prince qu'en tant qu^il peut produire contre eux un titre juridique. Par cette raison même qu'elle est ainsi conquise par morceaux» la supériorité territoriale a, suivant les lieux, une éteniiite Li tis liifférente fS).
Cette puissance cepemlaiiL içag-ne en conformité et en plénitude sous TinUuence du droit naturel. Ce courant singulier qui, pendant des siècles, a guidé le monde savant par la foi immuable en un droit émanant de la nature, — droit qui existe pour toutes les relations humaines et n'a qu'à être constaté par la science et à être mis en œuvre par le droit positif, — courant d'esprit s'empare surtout de 1 objet dont nous parlons. Les savants des i6* et ly* siècles préparent la voie à ridée de 1 Ëtat^en plaçant les devoirs et les droits du prince sous le point de vue central du but de VEtaU Le prince est là pour protéger et augmenter le bien- , ^ être Ê^énéral : tous les droits spéciaux qui lui appaitiennent, il ne les a que pour ce but. Mais à l'inverse, si quelque chose est utile et nécessaire pour le bien-être général, il faut que le prince ait le droit correspondant, afin qu'il puisse y pourvoir. L'étendue de ses prérogatives se détermine donc par Tétendue des taches qui, d après i upmion de l'époque, doivent être remplies pour la cumiuunaiité. Plus ces tâches augmentent, plus les prérogatives, droits de supériorité, droits de majesté, yara majestatis seu régi' minis Jura regia seu regalia augmentent aussi. Leur énamération et leur classification, toujours amplifiée et perfectionnée, est, pendant longtemps, un chapitre indispensable dans chaque cours de droitde l'Etat (^4)*
<3| Pûtter, Beitrage, I, n* 6; ^MfrvjMfef^tf, Deaticli. FOnten-St., âddit.
I 19, n»4 et 5.
(4) Pâtter, InsUt. jur. publ., lib. VI et YII, donne un modèle de eette manière d*éiniiiiérer et d'analyser ; voir aussi son « conspectos
La théorie du « droit de la nature »>, il esl vrai, ne dit que ce qui devrait être ; elle ne produit pas le droit directement ; le droit positif qu'elle rencontre est peut-être peu conforme avec ce qu'elle établit comme allant de soi et surtout avec ee qu'elle attribue an prince eu fait de pouvoirs nouveaux. Mais elle a derrière elle la grande réalité de la force des priiicei» ; celle-ci est toute disposée à prêter main forte à chaque pro^amme nouveau pour le mettre à exécution et même pour le dépasser. Ainsi, la théorie du droit naturel a, au uioins injireclement| contribué à créer le droit nouveau (5).
Toute cette évolution ne concerne pas rAUemagne seule. En France surtout, le pouvoir royal s^était formé de bonne heure par un assemblage analos^ue de prérogatives ; il avait servi de modèle à notre théorie du .droit naturel. Ën Allemagne, le caractère national devait ralentir cette marche en avant; mais de plus» la dualité en laquelle ici la puissance publique se présente, comme puissance de TEmpereur d'une part, puissance des priuees de Tautre, donne lieu à des dissemblances considérables,
Auquel des deux pouvoirs appartiendra raccroissement que le « droit de la nature » entraîne d'une manière toujours plus large? C'est évidemment au plus riche en sève vitale. C'est, depuis le traité de Weslphalie, la supériorité territoriale qui Teinporle. La destinée de TËmpire s'annonce clairement dans le principe reconnu depuis cette époque : toutes les nouvelles
p. xxwii et xxvni. Gœnner, Staatsrecht. § :x-]ô, se contente^dans m « clâMÎficatioa des prérogatives s, de onze espèces. Lorsque, sous l'in-
fln^^ncp âu droit naturel y>, 1rs prôropat ivrs ont (-tt- comiilctt-cs et amenées à une rrrt.'iirn* iiniformitt'', les titres (i'nrcptisilioii orig^inaires s'effacent; toutes ies prérogatives sont maintenant attribuées au € droit naturel ». ffafelandt Natur^Kecht, g 46o, 46i» » Buebetinit Staatsrecht § ai5.
(5) (?4ei^» Natar-Hecht und Ûentsch. Recht (discours de rectorat), p. a8.
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prérogatives qui s'introduisent revienneat à la supériorité territoriale (6).
Mais ceci n'est qu'un point secondaire. Beaucoup
plus important est un autre fait, dépendant aussi de la coexistence des deux sortes de puissances publiques : sur la puissance territoriale, qui renferme l'avenir de notre droit administratif, est placée, comme une sorte de grand régulateur, la juridiction de TËmpire. Au dernier moment, en i495 — 25 ans plus tard cela aurait- il encore été possible ? — les pouvoirs de \'En\[)iVi' ont réussi à créer le R<Mcliskammeri»"ericht, auquel en i5oi le Reichshofrat est joint. Ces deux tribunaux sont placés, avec compétence égale, au-dessus des pouvoirs des princes, celui-ci investi d'une supériorité honorifique et d'une position plus splendide, celui-là, malgré toutes les misères de sa situation, supérieur par sou influence inteUectuclle. Ils veillent spécialement sur le maintien des limites des prérogatives princtères. Partout ailleurs où une telle institution manquait, la puissance des princes, sous rimpulsion continue du « droit de la nature », devait forcément franchir toutes les bornes du droit individuel déterminé et en perdre la mesure. Ici, cette marche est relardée. Tant que la j uridiction de l'Empire règne, le développement de notre droit s'arrête au système des prérogatives. Tandis qu'en France, depuis longtemps, le système se réduit à prêter à la doctrine de simples rubriques pour classifier les différents effets du pouvoir absolu du roi, chez nous ce système est encore très sérieusement en vigueur : la puissance publique conserve chez nous, jusqu'à une époque récente, la forme d'un assemblage de droits particuliers du prince.
Gela ne peut pas manquer de donner à toutes les
(6> PûtUr, Beitr»|;e 1, p. 194.
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relations de la puissance publique avec les sujets qu'elle rencontre dans son activité, leur caractère juridique général. Le droit administratif de cette époque se construit sur le modèle du droit civil.
II. — Le droit commuu, pour rappiîcalion duquel les tribunaux de l'Ëmpire sont constitués, apparaît à ces derniers sous la forme des droits individuels qui en découlent; ces droits, le tribunal les protège dans leurs justes limites et les einpèchr aussi de franchir ces luniles. Ces limites sont déteraunées d'un côté par le titre d'acquisition du droit» de Tautre par la réaction des droits acquis par des tiers. C'est le système qui caractérise le droit civil ; il est appliqué aux prérogatives du prince.
i« — Le prince lui-même ne peut pas faire valoir une prétention contre le sujet» si elle nVst pas basée sur un droit positif qui lui appartient. Aux préroga* tives acquises à des titres divers, le u droit naturel » ajoute ses principes généraux sur ce cjui doit lui aj>parteiur : il n'a qu'à étendre la main et il possède ces droits dans toute leur étendue (7). C'est également le (c droit naturel » qui détermine cette étendue avec tendance à raccroîlre de |)lus en plus.
A la tête de ce nionvenient en avant, nous trouvons lej'us politi^, l'élément le plus récent et le plus fécond de la supériorité territoriale. Le prince a le devoir de procurer l'ordre public et le bien*étre général ; par consécjuenl, il a le droit d'exercer sur les sujets ia puissance nécessaire à ce but, le droit de police. C'est dire qu'on ne veut pas s'en tenir à ce qui est en usage; il faut pourvoir à des choses nouvelles; la
(7) Lolt, Nnchrichten. p. 63o : « L« chef de TEUt peut donc s'attribuer lui-mcine les prérogatives nécessaires », Expression significative ! Daui» le uiéme sens : Haeberlin, Slaatsrccht, II, p. iSg. A cùlé de cela, la possibilité reste ouverte de restreindre ou d'éi«rgir le& prérosâlives par des lois de rSinpire ; PAUer» Beilra^» I» p. 399*
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police devient aiasi une source toujours abondante de nouvelles prétentions que le prince est autorisé A
faire valoir et dont il déleniiiiic lui-même Tobjet en vertu de son Jus politLœ. Pour ce droit, il n'y a pas, en définitive, de limite que l'on puisse fixer (8).
Plus lentement avance le ju9 sequetae^ le droit à des corvées^ et surtout le droit d'imposer des contributions. Ici, les tribunaux aiment trouver dans l'exercice de ce droit certains ménagements, dans l'octroi de ce droit certaines conditions (9). Mais, en général, la tendance est d'établir les prérogatives en elles-mêmes, quant à leur existence et leur portée, à Tabri de toute contestation et de toute critique : on peut prétendre à tout ce que, de bonne foi, on peutjuger nécessaire (10).
D'ailleurs, les tribunaux, avec une sévérité plus grande, veillent sur la limite qui existe pour tous les
(8) yan^«/, Reîehs-Absehied, % io6, recommande au Reichskammerge'
richt de reconnaître comme valables, en matîèrede police, t les règlements raisonnables et compatibles avec les lois de l'Empire », que les Etats pourraient faire. Oa voulait donc encore réserver l'examen de U question de saroir si ces règlements étaient raisonnaUes ou non, Hàîn ilotnmeliui, Rbapsod., Toi. IV, obs. DU, se plaint : MuUiplicare soient coUftjia causas politine ut llberiorem aliquid audendi poiestalem • adipiscantur . On voit comment, dans celle marche en avant, le Jus poUtiae est à la téle de toutes les autres prérogatives. Eutiu u. Cramer, Wetal. Nebenat., VII, p. 81, avone: c ce qui peut être compté ad poli-' Ham dépend du iiberum arbitrium qui appartient au summB imperanii, de sorte qu'aucun êubdUtts ne peut prétendre à najut eonirâdi* cendi légitime ».
(9) Fhiioparchus, Der gule Beamte, 1, tit. XXVJII, { ay, lit. XXXV, S 7 ; Pâtfer» Beitrcege. I, p. 35?, v. Cramêr, Wetzl. Nebenst., VU, p. 85, IC, p. 93; G, p. 9». Ce dernier, loc. ciV., VI. p. a, s'exprime encore avec line certaine réserve : • Si l'on veut établir un /r;<r frrn't'/riale arbitrarium, alors il est dans Varùifrio d'un prince d'introduire novitcr le droit de détraction. Mais un Jus territoriale de cette importance a été signalé dana un Irailè spécial de M. Freuer comme un monaîrum ».
(10) Pour la manière dooton argumente, l'arrêt suivanlque nous trouvons rapporté dans p. Cramrr, Wetzl. Nebenst., XIII, pp. i ss.. servira d'exempte: L*év»^que de Spire veut construire à Brucbsal une maison de correction ; le propriétaire du terrain dont il veut se servir, l'assigne devant le Eeidiakammerfferieht. La demande est rejetée : il est « prinetpittm ». qu'un prince puisse entreprendre tout ce qui sert au bien commun et au salut public : des maisons de correction sont très utiles; « donc il fallait reconnaître à M. le i*rince le droit de choisir lui-même l'emplacement et d'y construire une maison de correction »,
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droits : du meilleur droit on ne doit pas abuser ; l'abus d'un droit n'est plus un droit. Les prérogatives des princes sont spécialement surveillées à cet ég^rd. Car les unes et les autres, d'après les idées du droit naturel, ne sont attrii)uées au prince qu'en vue du bien-être «général; le prince ne peut s*en servir que dans ce but ; sinon, il en abuse, il agit illégalement ( 1 1)* De même, la manière dont le droit est exercé doit rester convenable et régulière ; elle ne doit pas dég-énérer en rigueurs inutiles. Dans ces cas, le tribunal de l'Empire accorde une protection efiicace même contre la prérogative (12).
2. — Les prérogatives du prince trouvent une autre limite dans les droits individuels des sujets. Les droits dont il s'agit sont ceux qn on appelle droits najius, jura (/uaesita. Ils s'opposent à ce qui appartient à l'individu originairement comme conséquence de la liberté générale ; ils se distinguent aussi des simples possibilités d'acquérir, que le droit commun lui ouvre ; il faut qu'un iail jiii idique détermina Mit produit son effet caractéristique en sa faveur : Ut jus (^uwsitu/n est le droit fondé sur un titre spécial (i3).
fii' Ao/f, Naclirichten, p. l45 : • tout acte confriir*- an bien rnmmun de i'Elat egt contre le but pour lequel l'adminislraliou de l'Etat a cte confiée au souverain, par suite illicite et illégal », u. Cramer, Weta;!. Nebenst.. I. pp. 88 ss.; PùtUr, Beitrœge, I p. Sao, p. 3&4<
(la) V. Cramer y Wetsl. NebeDst., I, p. (>o : en matière de police aussi la règle s'impose, « le rnndus est juria » ; pour ooe application de cf priiiripe. v. i)r. vit,, p. io4 ; v. Ber/j, Pol. II., I, p. 161 ; l'évèque de .Spire avait, par tncKure de police, fait transporter ua couple et celui*cî STait élé assez maltraité. 11 est ooadamné par le RgichMheânmer^ ffêrichi à des dommages-intérêts et k une amende pour aroîr commis une « hnechst illc-jale Transport îfrnnc;' a ; son prore'dé est qualifié C d*abus inconvenant». Autres c.\rui|)|es dans SIruhen, Hechtl. Bed . , V, [i. S.), pp. ss. (exécution, sans observation de.s formes, d'uue amende fiscales Pfiejler^ Proct. Ausf., III, p.'^sS (nne interdiction d« séjour, prononcée par le goaTCrnement HanoTrien, est annulée pour absence de motifs).
ffS) Pûtter, Inst., § 119 : « non infrinr/ere liceat jus quaixitu/n i. e. nijallor, qaod speciali titulo acquiriiur, non ex sola libertait- naturaii obtinei ». Voir aussi Sif^aben, Recbtl. fied., V» (J. S.), pp. 93 et 94 ; WippermarM, Beitr. z. St. R., |8.
iJiyiiizea by Orff
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Aujourd'hui, on traite des droits acquis lorsque Ton s'occupe de Teffét des lois dans le tem ps ; leur portée est
réduite par une présomption : dans le doute, la loi doit être interprétée en ce sens qu'elle n*a pas voulu toucher à des droits acquis (i4).
A l'époque des droits de supériorité du prince, les droits acquis ont une signification tout autrement importante ; c*est une barrière véritable qui s'oppose à la puissance publique, quelle que sott la forme sous laquelle elle [uiisse paraître, létji'islatioii. jiisiire ou administration ; même dans i exercice de ses préroij^atives, le prince ne doit enlever à personne son droit acquis (i5). Cette maxime s'explique d'abord de la manière la plus simple par le caractère de droit privé que revêtent les prérogatives. Contre l'obligation civile de payer, le débiteur peut acquérir un ptirtiim de non /Mitendo ; conlv*^ la |)ro|)riété. le voisin peut acquérir un droit de servitude qui vient la restreindre. De même» par Telfet des droits acquis qui appartiennent aux individus, Tétendue extérieure des prérogatives est atteinte. De même que les prérogatives peuvent être acquises et accrues f)ar des titres spéciaux, concession impériale, coiivenliun, presri i[)tion, de même, il est logique qu'elles puissent être
(iJi) R. G. 17 février i883 (Gollert.. IX, p. 535-.
fiUter, Beitr., I, p. 317, Irai le d'abord de la puissance territoriale tant qae soumise à la condition qu'elle n'existe que pour le bien étn commun (voir ci-dessus noie 1 1 , et puis p. 35l : c de sa desUna- Tton de I.Ttsser i\ rhnfiiri tr ilroit acquis qui lui appartient ». — Le droit «icquis est une barrière pour la législation du prince aussi bien ({ue pour ses actes individuels ; la législation n'est pas, comme aujourd'hui, une manifestation spécialement caractérisée de la volonté souveraine; c'est rexcroirt* d'une prérogative comme les autres. De là «•<tto ron'<'*f|»iPnrf'. On la tire du reste expressément : Moser. Landcshoh. iii llcg. S., p. 307 ; Leiti. St. K. p. •j*jo; Siruben, Hechtl. Bed., V, (J. S.), pp. 37 ss. Chez Gomnert St. R., p. 47i> note 5, nous voyons, il est vrai, apparaître une distinction : «Ce n'est pas contre des règles ^■énérales (lois), mnis senlement contre des commnnHpmenls spéeiaux, que les individus luicresscs prétendent à un jus quoesitum b. Ceci est écrit en 1808. Ce n'est pas encore la loi dans le sensdu droit public nodeme, mais il y a déjà quelque chose qui y ressemble,
Otto Mayer 3
réiiuites au protit de droits cuiitiaires.Conlre le droit de nomination da prince apparaît le droit de présentation d'une corporation ou d'un individu; contre son droit d'imposer des contributions apparaît un droit
d'immunité. Kn un mot, toute la variété des privilégia et df»s umniinitatrs a[)par;iît ici, f ormant di's j'nra (juw' sita eu vertu du titre spécial de la coiiveutioii, de la prescription, de la concession impériale ; tout cela obtient la protection des tribunaux de TEmpire contre les prérogatives que les privilèges restreignent (i6).
Mais le modèle, que le droit civil poursuit dans le droit contraire, ne suffit pas pour expii(| iier tonte la portée des dinits ac<|Uis. Depuis que. pour les prérogatives elles-mêmes» la théorie du « droit de lanuture » avait effacé le souvenir des titres d'acquisition spé^ ciauxy on ne pouvait conserver l'argumentation cor^ respondante par laquelle on expliquait la force de résistance des droits acquis. En outre, comme droits acquis au(pi«'l le prince ne doit pas toucher, on ne comprend pas seulement ceux qui ont été acqui» contre lui ; tous les droits acquis, sans distinction^ ont la même valeur : les prérogatives ne doivent jamais être exercées de manière à enlever à Tindividu son droit acquis contre n'importe qui. La propriété et les dioits de créan<-c, fondés sur le droit commun, les droits de maîtrise acquis selon l'organisation existante des arts et métiers, les droits de membre dans une corporation quelconque peuvent être constatés judiciairement et déniés comme mal fondés et frappés de déchéance ; ils ne peuvent pas être enlevés purement et simpieiuent par Texercice d'une préroga-
(ifi) .9fruhfin, Rechll. Bcd . V (J. S.), p. iiR. -.7'»: f.^isi, Si. R., { i55. La iiiêiue idée fait encore une apparition bien tardive dans le t specielle Recfatsiitel » (titre spécial) de la loi prussienne du it mni 1849, 1 » ; Oppmkoff, ReMort Verh., p, 35o« n* SS.
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lire quelconque, pas même de la plus étendue, du
11 faut conslatenci unereslncUou qui est propre aux «...yu*.!*^^^ droits de supériorité. Le simple particulier, lui non plus, ne doit pas empiéter sur les droits acquis d'un autre particulier; il n'a pas le droit de lui nuire ; il doit du lie ol)éir à la niaxiiiie : nrfmnr/n hrde. Dans le cas cependaot où^ eu vertu d'un Utre quelconque, uu droit lui appartiendrait, dont l'exercice aurait pour conséquence de détruire le droit d*autrui, ce droit acquis lui-nn^nie ne formerait pas un obstacle : qui jure sua uiiiar neminem Ixdit. S'il en esl autrt»m<Mil des prérogatives, cela s'explique par le caractère général de la situation du prince auquel elles appartien* nent. Elles ne lui appartiennent que pour le bien public ; mais à cet égard, le prince est, en première lis^tie, le gardien du droit comuiun du pays; il est chargé, en sa qualité de grand justicier, de proléger et de maintenir les droits de ses sujets partout où il lesrencontre. Cette fonction judiciaire l'emporte tellement dans sa situation publique, qu'aucun des autres droits cjue cette position lui duniie ne amener la destruction- d'un objet dont elle lui impose le soin (18),
<l7i Struh^n, Kechtl. Bed. V^, (J, S.), p. 372, ne semble rcconnaflre comme barrière aux prérogatives que le droit qui a été acquis directement contre le prince liii>inéme, spécialement le droit qui résulte d*ane contention passée avec loi. Mais, d'après Topinion qéneralemmï adoptée, loul droit ac(|uis contre n'importe qui doit suffire : Y. Bcrg, Pol. R. 1, p. 1G6 ; PiVUt, Heilr. I, n« 20 ; ftnrlnrlin. Si. H,, 11, p. 489 ; Leisi, St. R., { ; i». Kreitmayr^ St. R., % §35 in fine ; Ifeurathf De cognitione et potettate jndieiaria in eaatit quoe polîtiae nomine veniant. % !\.
mH On a riiabittule de ne pas donner Hr mofif-^ pxpli([uatit pourquoi CCS droits acquis doivent être inviolables vi*4-a-vis des prt iogatives. A toutes les époques, ce sont justement les maximes fondamentales du droit public en Ti^eQr,qai se présentent sous la forme d'axiomes. C'est le cas de dire < fa* ni*» \Prûtler, Inat., % 119). Le même Piitfer, dnns B^itr.,1, p. SGa, se prononce déjà cependant dans le sens de l'explication que nous venons de donner» quand il recommande
3. — A rencoQtre des restrictions des prérogalives que nous venons d'énumërer s'élève maintenant un droit de supériorité spécial, qui» appelé à battre en
brèche ces restrictions iiième, forme la clef de voûle de tout le système.
Les droits acquis des individus ne sont une barrière pour les prérogatives que dans le courant ordinaire des cKoses (19). Par exception^ ils ne lient pas Fintérèt public — la raison J EtaL. — Il faut, pour cela, qu'il y ail co/Z/^/o/^, c'est-à-dire qu'il suit aécessaircy pour atteindre le but de l'Etal, de passer outre à un droit acquis. Alors, la propriété peut être enlevée, le privilégie annulé, la convention méconnue. Ce pouvoir extraordi n<n i e prend d<' nouveau la forme d'une préroi»'ative spéciale du prince, qui vient compléter toutes les autres ; elle est appelée Jus emînenSf droit suprême de la puissance publique, potestas^ imper îum ou dominium eminens^ plénitude de puissance (20). T./^'\"*-* C^ryrt .S'b^J^ . CL^Mf 9 ^Ù<., i'UfL.Jrtf T*^
Les tribunaux de 1 Empire sont placés au
aux souverains et autorités comme « régule d*or », que «r même la puissance supri^me n'est )><is en droit d*enlever à quelqu'un sa pro-
prii'M»' on sf)n droit .•lrf}IIi'^ ntit'iï<hi q»ip în ronservalion et fa sûreté sont l'un des premiers mut)il<>> qui onl amené les hommes àquiUcr la liberlé naturelle ctà entrer dans des sociétés civiles •. (19} Ordinarie» comme dit Pûtter (Insi, | 119).
(30) Klïiher, OnS, R,, | 55a : « Cette triste chose qu'on appelle ua droit ». iNnus faisons nnjourd'liui absoliimciil les nn^mes choses en vertu des lois qui les prévoient comme reijfulieres. — l n conllil a déjà lieu quand la pablica utilitas est en question : fJuga GrotiuSt J. B. «t P., III, cap. XXp % 7 ; Pûtter, Beitr., I, p. 358. Si ce dernier» /oc eil,, p. 35G, considère même rimposition de contributions comme un emjiiôtfinenl sur les jura quaesita jnsllfiépar le dominium eminens, le formalisme de sa classification systématique en est seul la cause ; dans ces matières, Pûtter est impitoyable. — Dans le cas dont nous Avons parlé note lo ci-dessus, on commence par faire reposer une iexpropristion sur le jw politiae ordînaire, pour invoquer ensuite ex|»re';sëmont encore le jus eminens; cVst qu'il s'aiçit ici d'enlever, dans un intérêt de |>oiice, un jus quaesitum . On insiste sur le jus X eminens, parce que celui ci a pour conséquence de donner lieu à une indemnité au profil du propriétaire dépouillé; Pûtter, Beitr» !• p. 357 explique cette particularité pour la itxHhodia dejactu.
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dessus des détenteurs de la puissance territoriale à un
double point dr vue.
1) Pour contrôler la justice, rju'lls adiniaislrciil ou font administrer en leur nom, sur ia requête des intéressés et par la voie ordinaire de l'appellation.
La procédure, d'après le droit commun allemand, telle ({u'elle était en usnt^c près du Reichskammer' gerichtj se divisait en deux phases. La procédure proprement dite, la « Judizialprozess , commence seulement avec les débats des parties devant le tribunal. Tout ce qui se fait avant et à côté, en propositions unilatérales des parties et ordres du juge, se nomme Exti <(j ndizialprozess. Contre les jui^^ements rendus dans la procédure de la première espèce, il y a lieu à l'appellation proprement dite ; contre les ordres de la seconde espèce, il y a un moyen analogue V^xtrafudizialappellationy le recours judiciaire (Gerichtliche Beschioerde) comme nous dirions aujourd'hui (21).
Les deux sortes d'appellation subissent des restrictions par suite des prwilpfjria de non appeflando qui, peu à peu, ont été octroyés aux (lifFi^-renls Etats de l'Empire dans une mesure très dirtérenle.
2) D'un autre côté, les tribunaux de FEmpire sont investis, vis-à^vis des princes, de la compétence ordinaire pour toutes les demandes qui pourraient être intentées contre eux par TEmpereur, par les Etats ou par d'an 1res personnes, en particulier, par leurs propres sujets.
La simple demande, dans la procédure ordinaire, simplex querela^ est d habitude tellement traînée en longueur, qu'elle n'aboutit pas facilement à un résultat. S'il y a la moindre possibilité, la demande contre
le prince est introduite par la voie de la procédure sommaire. Le procès par mandai (Mandaisprozess)
(ai) V. Cramer, Weul. Nebenst.. VII, p. 80, Hoétberlin, St. R., H, p. 34i ; Bayer, Gtm. cir. Pr.» II, {Sck^ B.
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devient la forme régulière. On commence par provoquer nn mandalum pm/n'hiforium, inhihîtorhim ou /•«•• tilutoriiiin — ob Jactiun ntillo jure jnslijicdhile ou ob damnum irreparnhile. A ces demandes contre ie prince, il y a également des restrictions : c'est rinsti" ttiution des Austrâge^ sorte d'arbitrage légal devant lequel la cause doit être portée d'abord, pour n'arriver Hovanl les tribunaux de l'Kmj)ire qu'en seconde instance. Cependant, ces ^lur/m^a n'existaient pas partout, on y renonçait facilement ; en tous cas, on cherchait à les éluder par tous les moyens (22).
Toute la juridiction que les tribunaux de TEinpire ont à exercer sur les princes rentre dans ces deux classes. Cette classification ne distingue pas suivant qu*une prérogative est en jeu ou qu'il s'agit d'un autre droit, tel qu'un simple particulier peut l'avoir, fille détermine elle-mi^me ic rrilcriuni pour tracer la ligne séparative entre les deux procédures.
On s'attache à la formedans laquelle le prince a agi; ' s'il a fait ou fait faire un acCè de juridiction, alors c'est l'appellation qui intervient : dans tous les autres cas, il faut attaquer le prince pai' la voie de la deniaïuie.
Ainsi, les fonctions des tribunaux de l'Empire en matière administrative, comme nous disons aujourd'hui, sont de deux sortes :
t) Si Fautorité prend une décision pour appliquer au ras particulier Tordre existant ou pour statuer sur l'existence et la valeur d'un droit individuel, alors elle fait fonction de juge et il y a lieu à l'appellation, --sans distinguer si le prince y est intéressé pour son propre compte ou non (28 j. C'est Vappellation propre-
(aa) Moser, Teulsch. Just.'Verlassuug I, chap. iii. $ 78; t/. Kreitimatfr, SLR., 184-
(93 ) V. Cramer, SytUma procxsas imperii, { io46 ; le mémei Welzl. Nebonst., I. p. it.,, III. p. i, VU, p. 84, p. >/i ; XXXV, p. i43 ; Schnnnbert, Anfao^ggrUade des St. A., p. i3o ; liaeàerlin» Si. A.»
p. 4î>7» noie 4-
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ment dite, quand la décision a été rendue entre des parties opposées ; c'est VExtrajudizialappellationy
•quand il a été procédé sur la requête d'un intéressé on même d'oftice. Naturellement, dans la sphère que nous appelons aujourd'hui administration, ce dernier cas formait la rè^ie. On essayait d*étendre VExtra» judizialappellation même dans des cas où il s'ai^issait, de la part de l'aulorilé» de l'emploi de la force ou d'une disposilion nouvelle. Cela avait Tavanlage d*évi« ter les Austràge. Mais la législation de r£ropire Insiste sur le principe que V Extra /udizialappelltUton n'est recevable que dans le cas où l'autorité a a^i ianqnant I inlex ; a-l-ello a^i taïufiiam pars et non de manière judiciaire, alors il faut prendre la simple demande, par conséquent, aller d'abord devant les Austràge [2!^).
2) Tandis que Vappellation fait, dans une certaine mesure, concourir le tribunal de FEmpire à rexcK ice des droits de supériorité, \adeinande tend à une haute surveillance des droits réciproques du prince et de ses sujets. Elle ne suppose pas qu'on se soit servi depré» rog^tives dans une certaine forme ni môme qu'il s'aij^issede prérogatives. Le prince, en général, se présente ici devant les tribunaux comme une partie pri* Tée, Seules, les Auêtràge^ dont nous avons parlé plus haut, y apportaient une exception.
Les lois de l'Empire, visant des abus de celle procédure même, recommandent aux tribunaux de
(24) Ainsi Heichsabschied de iSg^. §S 94 et 96. Reich^kammcrgericbls -Ordnung, il, lit. XXXI, 16 cl 18, Ueichshaforts-Ordaung de i6&4f lit. It, I 9. Gneiti, RechUstaal semble confondre VBxirajuditkà» .appellation et ta querela . Loeninfj, V. R,, p. 778, eti d*«vis qae, par le décrrl de l'q'i' V Fjctrajudizialappellation a été complètement abolie pour les n actes extra judiciaires » de l'autorité, en sorte que ies sujets qui voulaieot se plaindre d'une lésion causée à leurs droits n'aTaient que la roie de la demande ordinaire. Mais le Reichaabteliiad n'abolit rien. Il rappelle seolement ce qai était déjà de droit. L*iKxlra* Jad:Tin!npp*-Uation, comme on le voit chcs Crtmerj Mt realéa aoiisafe MDt aucune contestation.
rfimpire de ne pas admettre facilement Touverture d'une instance contre le prince, et, en tous cas, de
chercherai! {)rcalal)Ic les iriforniatioiis de 1 aalorilé ; les mandats que le tribunal aurait émis sans avoir observé celte formalité, doivent être tenus pour nuis et sans effet, à tel point que les Etats puissent denen mandatis impane nieht parieren {25). Ici encore, il n'y a |>as de distinclion à faire entre les dillV'rei) tes espèces de droits qui peuvent appartenir au prince.
II y a cependant un point sur lequel les prérogatives diffèrent sensiblement des autres droits : c est que, pour elles, il est admis qu*on peut se faire justice à soi-même. Les tribunaux do l'Empire, comme on le sait, ont été institués en première ligne pour niainteiiir la paix publique et réprimer les excès du recours au droit du plus fort. Ils ont conservé de celte orig-ine» une tendance à manifester une s«*vërité excessive dans les cas où ils croient reneoutrer des traces de ce recours au droit du plus fort. La Via facti est absolument défendue à tous les sujets, aux Ëtats entre eux, enfin au prince lui-même vis-à-vis de ses sujets, dans le cas tout au moins où fiscus agiret, c'est-à-dire quand il s'asi^il d'alVaires privées. Mais il lui est permis i de se maintenir dans la supériorité terri loriale.i> Si le prince se trouve en possession de Texercice d^une prérogative, il peut, de sa propre autorité et nonobstant toute contestation, poursuivre son droit par des voies de fait. Il n'a pas à tenir compte ici des mandats elinhibitoria. il ne reste au sujet qu'à se porter demandeur (26).
(35) R. A. 10941 79 ;R. A. 1654. I to5: Wahlkapitulalion Jos. Il»
art. 19, IS^ et 7 ; Moser, Tertusche Justizverfassunu:. I, pp- loijo ss.O
dernier sicnnlc un mèmoirp (de \']\yo), dans lequel un Et.it cherche à exposer que le Kammergcriciil n'est pns compétent pour statuer sur des régales ei sur leur exercice légitime : c*est le droit futur qui s'annonce ici .
(aG) Cramer, Wetzl. Nebenal., II, p. 12a, i33, i5o ; J/oter, WabI*
kapi!nlf»tion Jos. II, t, IL p. i63 note a, p. inr> note i. t.e prince ne «e prcseate donc pas facilemenl comme demandeur devant le
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Que rcxéculion administrative et la répression de la police soient considérées comme des actes par lesquels le prince se fait justice à lui-même en poursuivant ses prérogatives, ce sunL là des lails qui entrent tout à fait dans le cadre des idées du droit civil : cependant^ le fait d'admettre la légalité d'un pareil procédé équivaut déjà à une sorte de reconnaissance de la nature spéciale de ces droits.
Ainsi, le tribunal de rf'>iiipiit». par sa juridiction, tantôt en concours, tantôt en prêtant sa surveillance, a dominé l'activité toute entière de la puissance territoriale employée à poursuivre le but de 1 Ëtat. Une idée qui aujourd'hui encore se manifeste quelquefois, a été une vérité pour celte épocjue du développement « du droit : le droit et la justice sont placés au-dessus de la puissance publique.
Ce pouvoir, il est vrai, était loin d'être parfait. De bonne heure, la puissance territorrale avait commencé à l'ébranler. Elle se procurait exemptions sur exemptions ; c'étaient surtout les territoires les plus importants qui arrivaient à exclure entièrement, par des primlegia de non appellando^ la première partie de rinfluence des tribunaux de TEmpire. De plus, par des chicanes illégales et des actes de violence, on s'eÛorça de fermer la voie de 1 appellation et de la demande devant ces tribunaux (27). Surtout, l'exécution des jugements est une chose bien délicate, quand
tribunal de TEmpire. II n'en a pas besoin. Par exceplion, quelquefois
un prince moins puissant cherclie la prolection du tribunal contre ses suj«*ts réralciiraiits. il s'agit surtout du mandatmn rie mantitenrndo pour lui donner plus de force dans la défense de ses droits grâce a la commission qui est donnée à un voisin plus puissant de Jui renîr en aide ; Pûtler, Beitr., I, i8, SI ^ 3. Mais en dehors de ce cas, il y a aussi d«'s demandes rpcouvenlionnelles qui se produisent souvent. On en trouve des exemples dans Cramer, dans les procès sans fin du Comte de C.richingen, avec ses paysans; Welzl. Nebcnst., 11 C. pp, lat^ ss.; IC, p. y3 ; IC, p. yg ; IC, p. io4 : C, p. 67 ; CI, p. ya.
(97r Moger, Teutsche Jusi. Verfassung, 1» p. 556 ss.» donne une Ion* pne liste des excès commis.
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il 8'agitd*un potentat ayant une certaine puissance. En effet, la voie du procès n'est praticable jusqu'au bout
que coiifre les petits (9.H). Mali^ré tout, le principe tout au moins était sauf, des que l'on pouvait obtenir une déclaration solennelle qu'une injustice avait été commise et si, çà et là, on réussissait à donner un exemple. Vers le commencement du xix* siècle encore^ époque •de complète décadence, nos juristes n'estimaient pas h iri^ valeur cette ifistilution ; ils vantaient son heureus»; intluence sur la conscience publique en nialière de droit et sur le sentiment de liberle civique (29).
L'ordre lé^l, qui est ainsi conservé et maintenu, se retire vers la fin, de plus en plus, sur les petits territoires ; il emprunte toute sa force à la juridiction subsistante des tribunaux de l'Empire. A mesure que celle-ci disparaît, commence, ponr le droit administratif el pour la manière d'envisager les relations entre l'Ëtat administrateur et le sujet, une nouvelle époque.
(s8) Afns^r. loc. cit,, II. ( Imp. 54. | aS, tr«it« de cette qaestioa cous le titre : « exécutions difticiles, »
{9^) Sckioetgr, AU. Rl. A. (1793), sect. III, |8 in fini, cHenreatc Allenuiipne. le seul paji du monde, od l'oa pntue tenir tête à on eoo-
verain, sauf sn (1ii;iiilc, devant un tribunal étranc^cr. et non pas devant ie sieo ». Et rapportant une l)Oiitade. ({ui alorâ avait cours, l/arherlin. St. H., Il, p. 047, s'écrie : « Heureusement que nous pouvons eu Allemagne faire des procèade révolution >. C'eat, d'aprèa lui, nne loupape *qai nont protège contre lea exploaiona.
li'EiaA •oiis le réi^^lme de li* poliee (der FoIlsetotMi)
Si, longt(Mnps déjà avant récroulemenl complet de ia juridiction de l'Empire, partout la puissance publi- <{ue cherche à déborder les digues que la vieille législation lui opposait, c'était sous la pression d'idées -nouvelles puissantes, de nouvelles tftches qu'elle assumait, f^a police, qui iin prime à Terisemble sa mar- •que» devient riustrument systématHfue pour façonner la masse humaine qui forme son objet, et pourla conduire vers un but élevé. Le but, c'est la force et la grandeur de la chose publique (i).
L'idée de l'Etat appaïaît au premier plan. Ce n*est pas pour soi-même ni en vertu d'une pr«'rogalive qui lui appartient» que le prince prétend à tout cela ; c'est au nom de la personne idéale dont il est le représentant (2). Mats, dans la distinction de l'ancien ordre de choses, nous voyons déjà naître des formations nouvelles qui préparent le droit du temps présent.
(i) Chrhttnn V. Wo/Jf (i^i^g-ilbk) est rf-piitê ^-tre le « philosophe officiel d'ËLat» de Frédérir-le-(iraad. Ses œuvres qui nous intéressent ici : Jat naturiB «9 roi. 1740-174B) et : Vemanfti^e Gedaokea von d«m feseUBchâfllicheii Leben der Meoscben uod inioaderheil dem gemei* nen Wesen zur Befôrderung der Gliirkseliie^keil des menschlichen Geschlechts (4* éd. 1736), aver l< ur esprit si doncerfiix. rPst(Mil assez loin du caractère de l'Etat prui>sica. Le véritable prophète de la nouvelle admintstralion, c'est /ii»lî, Grunds&tze der PoIiseiwisseDschftft» 1^; déjà» dans la préface, il ioeiate sur une opposition énerifique ■contre les sentimenialitt s de WolfF.
(a; Dans ce sens, les deux maximes célèbres : « T.TJnt rVst moi » (Louis XIV) et « le roi est le premier serviteur de l'tilal » (t rcUericie'Grand), sont de valeur égale.
I. — La puissance publique, devenue sans bornes, est exercée par le prince en personne et, au-dessous de lui, en son nom e1 au nom de l'Etat en même
temps, par des fonction iiaires de toutes sortes. Le pouvoirrespeclif de chacun d'eux se détermine comme suit.
i) C'est au prince qu^apparlient en propre la tâche îoimense de poursuivre le but de l'Etat. Si la nature humaine le permettait, seul il ferait tout. Ainsi, il reste tout au moins te principe qu'aucun objet de TadminislratioM publique n'esl exclu de son activité immédiate. Des allairesplus importantes lui sont réservées ; il s'empare des moins importantes à mesure qu'elles frappent son attention (3).
Vis-à-vis des sujets, son pouvoir n'a pas de limites de droit ; ce qu'il veut est obligatoire. Des prérogatives, il n'en existe que le non). Il n'est plus question d'abus, ni de jin-fî qnœsifa formant nu Ijarrière. La responsabilité devant Dieu et devant sa couscieiice d'une part, la considération prudente de ce qui est utile et faisable d'autre part, voilà tout ce que le prince respecte : peut-être aussi, la force de ce qui est en usay:e joue un rùle important, quoiqu'on n'aime pas a i avouer. Le droit n'a rien à y voir (4)»
(3) On sait, avec quel vif intcrôl Frédéric'le-Graud a pris part a J'administralion de la police de sa ville de résidence, Polsdam. Pretu», Urkundcnbuch zur Lebensgeschicbte Prtedricha des Groftaea. donne une
rolieclion d'ordres de cabinrt dr ce «•«•tire, qui, jiisiciti'Mi' {>nr la futi> lilê de leurs oWjols dotU le i liui.x est dirii;c par le Ii.i>;ird, et par l'absence de principes existants, sont des raoniimenls de l'histoire du droit. Nous trouvons par exemple, vol. IV. p. 371 : « S. M. a appris avec déplaisir que Taubergiste Ploeger rondnii ({. puis quelque tenai»
aver ses c-çus un ménnsî'e hien mauvais fl drrc^;!*' 1 ; |n mairie (ma^Sirai) doit « iminediuleinenl lui lirer I oreille » et lui taire savoir, que s'il ne s'amende pas immédiatement^ • S. M. enverra le Ploegeravee SCS e:ens à Spandau |ln forteresse) et abandonnera sa maison à son crt'iuu'ier ». Voir aussi Ifs ordres fnr\ r't. p. :'7() 1 li.id ii;eonna]tre d'une maison), p. 3o3 (exposition dcsapprouvcei, pp. 273,377,396,397 ^questions de maîtrises).
(4i Ainsi PerthWt Denlsch. Staatsteben vor der Revol. pp. s»? ss. ; spécialement p. 238. Ziinniermonn, Deutsch . Ptd. im ly Ihrli. I, p. i«>7 montre très bien comment, avec la cessation de l'autorité impériale.
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a) Quant aux fonctionnaires, leur rôle dans les affaires publiques est déterminé par le prince. Dans • rintérêt du but de l'Etat, on donne à leurs devoirs et
à leur compétence, la plus g^rande étendue possible ; surtout les centres de radministralion, les conseils de police (Kollegiale Polizeibehôrden) sont appelés à faire tout ce qui, par eux et dans leur circonscription, peut être fait pour les intérêts publics et n'est pas réservé à une autre autorité. Ils sont, de leur cdié, soumis à une rliscipline et à une surveillance sévères de leurs su[terieurs el surtout du souverain administrateur, du prince en personne. Par des instructions minutieusement détaillées, leur service est réglé dans toutes ses parties. A chaque instant, un ordre spécial peut les surpendre, pour leur enjoindre quelque acte extraordinaire.
Leurs décisions ne sont pas seulement réformées ou
les limiies des prérogatives disparaissent ; les acies royaux de Cfttc époque, avec leur absence complète de formée sont aujourd'hui encore quelquefois un embarras ponr la justice qui doit se rendre compte de leur r,^^ar!^^e juridique. Lr» Tribun.il des (Ionflil< prnssipn. Ir S août 1854. a eu à statuer dans \v cas suivant : t'ne communauté «l'église revendique contre le fisc la propriété d'un immeuble qui appartenait à un ancien cimetière et <ur lequel en 1763 une caserne avait été conslruile. Comment cela élait-il arrive ? t'n architecte royal supéripiir avait alors écrit au conseil presbytrrial qu'il avait Tordre de S M. le rui, de construire là une caserne pour l'artillerie de SU très-haute Majesté. Et la construction avait été faite. Le tribunal se résout à admettre que cela avait été une expropriation. L'OberIri. hiinal prussien. If 7 jiiiîl<M i8f*)X (Str. 71. p. a^S) a eu à s'occuper d'un ordre de cabinet d'une époque plus rcceitte, mais qui u'et»t pa:i moins difficile à apprécier. On peut rappeler à cette occasion la belle hif> toire du meunier de Sans-souci, histoire dont les ruines du moulin conservent le souvenir et qui a donn»- lien h la maximo si souvtMit répétée par nos voi'sins : « II v a di's Jultps a Hrrliri ». MallitMireiist iiicHt c'est une histoire impossible : il ne s'agissait pas d'une indeniiule, bien entendu» puisque le roi, ainsi qu'on le raconte, voulait payer richement ; mais ce que le mrunirr ne pouvait pas croire, c'est qu'il y aurait un tribunal pour défendre au roi de lui rnlevfr son moulin. Oo a du re.slr constate, par les archives de l'ancienne Chambre royale de Pûstdnm, <|ue la vérité est en sens contraire : le roi a payé an meunier qui se montra très exilant, des subventions réitén es. pour qu'il rest.U et fit marcher <oii ■nonîin, parce que cela srmblait lui donner un bel « aspect » (Mârkiscbe Furschungen, l. VI, pp. i65 ss.).
annulées par hi voie hiérarchi(jiie ordinaire ; très souvent elles le soul directement par le prince ; ou bien le prince s empare de telle ou telle affaire, met purement et simplement les fonctionnaires de côté et statue à leur place comme bon lui semble (5).
M;i is au dehors, vis-à-vis du sujet, les fonctionn;ti i t s représentent le prince et par lui TEtal ; ils exercent, dans toute l'étendue de leur fonction, un pouvoir iiïi» mité. Au fonctionnaire de l'ancien Ëtat Ton pouvait opposer les limites des droits de supériorité de son luaiLre ; il n'y faut [>liis s(>ng"er maintenant. De même que le prince, pour Tuniversalilé des tâches de TEtat, peut tout ce qui est nécessaire à leur accomplissement, de même le fonctionnaire, pour sa part» — et cette part est régulièrement déterminée d'une manière générale et étendue — , le forjrtîonnaire, dis-jr, en réalité, est, vis-à-vis du sujet, comme une espèce de prince : le sujet n'a qu'à obéir purement et simplement à tout ce qu'il ordonne (6). Il ny a qu'une seule différence : c'est que, contre ses décisions, il y a un recours devant un st'ij^^neur pins haut |)lacé, qui, lorsqu'il est invoqué, peut laire de son coté ce qu'il veut.
3) Dans cette organisation de la puissance publique
(5) Gràvefl, Anliplatonischer Staal, 1808. j)p. 196, 197. Commeat les ordres dircrls du prince passent par dessus loutes les romprtpnres, voir ci-de»bu$ noie 3. Vers la Gu de ceUe période, ces actes directs deviennenl pJus rares; la olasse des foDctionoaires y voit des immiz'tions « dans les affaires dont la gestion leur appartient, ce qui, d'après eux, doit être en mt^me temps une espèce de droit des sujets». Zimmermann, Deutsrh. l*oI. 1, p. !!•>.
(6) Ainsi lioller Wiirltcinb. Fol. R. 1800, préface. p.V : a Un pareil fonctionnaire peut être considéré comme un petit régent dans sa circonscription ». De même, SehmoUer, dans ZeKschriPl fQr. Preoss. Gcsch. l874t p*56i : « les conseillers de finances {Steuerràte)éia\eni en petit ce que le roi étnif en (^rand ». Sur la généralité des commissions: V. h'reitt/nayr, Anm. z. C.od. Max. V, p. 1781; Leisl, Si. H. § loi (la formule est la même que celle qui détermine Tétendue de la poîssaDce suprême : il faut qu'ils soient autorisés à tout ce dont ils peuvent avoir besoin pour l'accomplissement des devoirs de leur fonction ; cf. ci-dessus p 3o) ; i\r inrme, Gœnner, Staatsdiensl p. 219 ; /yeijfer,. Pract. Ausf. 111, pp. do4t 3o6.
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apparatt un élément d'un caractère tout particulier» à partir du moment où le principe de Vindépendance
des tribarunix a «Hé rccunnu.
Le prince avail depuis longtemps exercé le pouvoir judiciaire suprême dans son territoire, jugeant luimême ou faisant juger par ses conseillers, surveillant les tribunaux du pays et évoquant parfois les causes qui rintéressaiciit pour staUu'i JiiectenHuil. Que le prince pùL s'iiurniscer ainsi dans l'administration delà justice, c'était une chose conforme au régime de la police qui dominait à cette époque. La justice civile et criminelle, il est vrai, était ordinairement confiée à des Irihunaux institués dans ce l»ut. Mais le prince peut à tout moment mettre lin à un procès civil ou criminel par un acte de souveraineté (Machtsprucli). 11 dicte alors lui-même ce qui doit être de droit dans le cas spécial ; ou bien il ordonne au tribunal de rendre tel jugement.
Mais, à la suite d'un usage abusif de ce moyen, dans TEtal prépondérant, en Prusse^ sous le règne de Frédéric le Grand» un revirement s'est opéré en sens contraire. On reconnut que l'intérêt supérieur du bien public, qui {)ouvait exitrer dans toutes les autres branches l'intervention infatigable du prince en personne, défendait justement pour cette branche spéciale une semblable intervention, au moins en ce qui concerne les cas individuels. Un acte de souveraineté dans Tune ou Tautre forme fut coiisi<léré dorénavant comme inadmissible. Le roi ne s y croit plus autorisé. Ainsi, la justice civile et criminelle obtient une situation particulière et toute difiérente de celle faite à Tadministration ; les autorités judiciaires deviennent, dans l'organisation de l'Etat, le centre d'un pouvoir propre et indépendant; elles deviennent assez fortes pour réaliser dans une certaine mesure, même vis<*à-yis
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du pouvoir public ailleurs illimité, le droit et ce X qu'il commande (7).
n. — La question est donc la suivante : que devient, dans ces cotiditiuus, le droit administratif à l'épu<] uc du régime de la police? Qu'il puisse y avoir, entre l'Etat et le sujet, un droit public même après la disparition du système des prérogatives, c'est ce que la justice prouve dans le procès civil et criminel. C'est à cette époque méinc (jue, profitant du principe de l'in- •dépendance des tribunaux, les formes juridiques s'accentuent de jour en jour. Mais où est alors le droit public propre à Tadministration (Cf. | 2, III, ci-des- •sus) ?
Nous voyous, en effet, que, dans Tadministratiaii elle-même, certaines règles sont observées, règles semblables à celles suivies par la police, et qui servent à diriger Taction de Tadministration vers son but et à lui assurer son succès. D'ailleurs, cela ne veut pas dire qu elles interviennent dans la manière du droit. Au contraire, nous voyons ici, entre la justice et Tadministration, un contraste profond.
Dans la conception primitive, tout acte qui émane des autorités a la forme d'un ordre ; plus tard, on apprend à distinguer. Ici nous iravons qu à nous occuper de l'idée générale de Tordre. Cet ordre peut devenir une source du droit, quand il se présente nous la forme d'une règle générale et oblig'atoire. Il ^ s'adresse alors soit directement aux sujets, soit aux fonctionnaires. Il faut distinguer ces deux cas.
i) Le droit de faire des lois est reconnu depuis longtemps comme une prérogative des princes ; les savants le rangent parmi les droits de supériorité dits formels ou généraux. Comme tel, ce droit avait les
^j) Comment est-on arrive à su nprinn-r Irs firtes de souveraineté f S ioel £el tn donne une cxcellctitc exposition dana Fiinf/eliu V'ortricge 4QS d. Brandeob. Preuss. Rechts-und Staatogeschichte, pp. iS? ss.
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limites ordinaires qui ont disparu maintenant : le
prince, qui peut tout commander, peut le faire dans la forme li une règle générale. Le caractère de l'acte reste le même : la loi est un ordre général, qui ordonne ou défend aux sujets ce qulls doivent faire ou ne pas faire. On ne peut commander qu'en déclarant sa volonté à celui qui doit obéir. Ici la forme naturelle de relie déclaration est la jm hlication. La loi est donc un ordre général qui s'adresse, aux sujets et qui est publié (8).
Ces lots, le prince peut les faire aussi bien pour le ressort de la justice (jue pour celui de l'administration. Mais on s'a[M'rroil maintenant rjne la portée en est essentiellement diilerente dans uu cas et dans l'autre. Désormais, en eifet, les barrières extérieures des droits du prince étant tombées, d'autres barrières i!;-a^nenl en importance et l'influence particulière des tribunaux se fait sentir d'autant plus.
Quand le prince ordonne une règle de droit ciuily ïl touche à une matière qui, pour le reste, est soustraite à son influence directe. La justice n'obéit (]u'à ceux de ses ordres, qui ont le caractère de loi ; autrefois, le prince avait encore le moyen fxtraordinaire d'un acte de souveraineté pour imposer à la justice sa volonté sous une autre forme; cela n'est plus possible. Dès lors, la loi une fois émise est inviolable pour Tactivité entière de la puissance publique : son a()|)lication ne dépend plus que du jnt^e ; le juge est forcé de rappliquer et le prince ne peut pas l'eu dispenser.
(8) Âfoêer, Landeshoheit in Re^. S. p. 3û3 : « Les lois sont des commandements da prince, ordres ou défenses, obligatoires pour tous les
sujets ou tout an moins pour un groupe de sujets ». C'est la définilion constante donnép jusrjji'nux trmps mnderne*; : Bndinus, âc re\ui]j\, cd, vu, p. 460; Christ. iVolJf\ Jus nntiirii', Vlll, l 960 ; PùUer, Inst. jttf. publ. % 991 ; Dankeimann, dans ses remarques contre la codification da droit civil prussien che« Stôhel, Snarez p. 378; enfin Hâbet^ lint Staatsrecbt, U, | ssi Texpose encore une fois tout au Ion|^.
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Rien n'empêche d'ailleurs le prinee, par une nou-^ velle loi, de faire un cbang^emeni pour l'avenir. Tonl autre est la Imde police. Elle ordonne ce que
le prince aurait aussi le druit de prescrire pour uacas individuel ; c'est siiupleinenl par raison d'utilité que Ton comprend ainsi la masse des cas semblables dans un même acte. La loi de police ne lie les fonctionnaires que vis-à-vis du prince dont ils sont obligés d'exécuter les ordres. Il se peut que, en vertu de leur commission sj^énérale, une certaine latitude leur suit laissée, leur permettant de n'exécuter celte loi que d après leur appréciation des circonstances; ils peu* vent recevoir une instruction différente pour le cas spécial ; le prince lui*méme peut s'en écarter en déci* dant directement, y De cette façon, les lois de justice sont oblis^atoires pour le gouvernement, les lois de police ne le sont pas ; les lois de justice par conséquent sont du ci/ a//, les loisde police ne sont pas du droit. Quand aujourd'hui on veut parler correctement et n'appeler loi que ce qui, comme les lois de justice, contient des régies de droit», on refuse ce nom aux commandements jS^ënéraux quele prince publie en matière de p(dice, de Hnances, etc.; pour marquer la différence, on les appelle de simples, ordonnances (9).
(9) Skhhorn, Betracht. Sber d. Verf. des Deutch. Bandes, p. 4i : Ba
matière atlmiiiisirattvp, on ppuf « m^me dans le r«s où »nc rertaîne r^gle existe, avoir égard à ta situation individuelle des choses, et ordonner ce qui eoiiTient ao bien commun, alore même qne cela constitue une infraction k la rè^le qu'une rès^le de droit a créée.... (ces lois) ne sont, à proprement parlrr. (juc des ri'L:Ics pour 1rs autorités cxértiiivps de l'Etal, rètjles par lesquelles une certaine liberté d'action ehl ]uii»i>ecà leur propre initiative ». Ces autorités inférieures, naturellement, aont tenues de ne pas, par leurs ordres, aller contre les commandements de leurs supérieurs ; mais, pour les sujets, ces lots, au SIM1S impropre, ne constituent aTirnne tçarantie. La chose a quelque ressemblance avec ce que Jhering appelle « une norme unilatéralement obligatoire » (Zweck im Recht. pp. 333, 338. 34ol. FunA-e, Die Verw. in ihrem V^erh. z. Just. |i84o) caractérise la dijférence essentielle entre le droit privé et le droit public par le fait que ce n'est que-
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3) Les ordres du prince peuvenl aussi s'adresser
(lireclement aux foiiclioiinaires pour leur prescrire ce lis oui à fair<'. C'esl la forme (jue (nt'seiiteiil les règlemenls en inaUcre de justice pour la procédure et l'application de la peine. Leurs commandements deviennent immédiatement des règles inviolables, ayant la nature de régies de droit pour le sujet qu'ils concernent. Au contraire, les ordres qui sont donnés aux autorités iniruiuislratives par des instrurlious — détaillées presque à Texci^s — ne regardent pas le sujet au point de vue du droit. Il n*a, vis-à-vis de Tautorité, aucun droit d'exiger qu'on les observe, ni qu'on fasse ce quils ordonnent, qu'on respecte les limites qu'ils tracent. Quand on les publie — ce qui se fait souvent de la niènn* manière ^uc pour les lois — c'est purement pour des raisons d utilit*' pratique : il y a peut-être avantage à ce que les
dan* la sphère du premier qu'il y « des c lois de droit > (« RechUr gesetse p. \o}. Un excellent traité dont rauteiir est aaonyine : Die
Trenniin;: der Jiisliz iind Administration, iS^jo l*( X|tIli|iif enrore plus clairement : Des « lois de droit ■», il n'y en a que dans la sphère du droit privé (p. 36); les lois, qui sont émises en matière de finances, de police, ea matière militaire, sont telles» « qu'elles ne peuvent pas être traitées de lois de droit; elles se présentent comme des lois poli> tiques > (Sg) ; elles sont aussi désifi^nées comm<» « normes politiques » (p. 4^} ; la différence esscnlielk- qui les sépare des lois-règles de droit, est dans ces mots : m le citoyen, par rapport à ces lois et à leurs effets, A'exîste pas comme personne > ; les prétentions qu'il voudrait formo- • 1er en rertn de rrs lois, « ne pf»iivcnt pas être ron nf- rcrs comme des droits qui lui appartiennent » (p. .'{7) ; donc, le sujel ue lit^ure ici que comme objet. — A. L. R. Einl. | 7, n'envisage comme matière de la loi que le droit privé, le droit criminel et le droit de procédure : BonUcakt Prenss. Stanisnchl 1. p A. L. R. II. iSJÔ: « Ledroil de faire
des luis et des rpt:;lenncnts c'^m'-ranT de police est un droit de majesté»- CoEQp. A. L. R. li, ao % i5o Pourquoi sont-ce deux choses difTércntes'? Bornhakj loc, cit., 1. p. 4^7 en donne la raison suivante : les rèf^Ieroents de police n'ont pas besoin d'être publiés pour avoir leur effet, ce qui a lieu en r*''n I lté. Mais il est évident qu'à ranse de leur o\\\r\ îÎî; ne sont pas considéiés comme de vérilabies lois, des lois-rèf^ies de droit. La dîstÎDCtîoD entre la loi et un règlement général de police ou de finance peut devenir d'une grande importance, quand il s'agit d'interpréter des pre'îcriptioiis datant de«; temps anciens ; /bei^s/eiROIIIt, Pol. il. pp. i^b, 14s. eu donae des exemples. '
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sujets sachent ce qu^ils ont à attendre des aatorîtës, et s'y conforment. Si l'on croît qu'il n'y a pas
ulililé à le faire, la publication n'a pas lieu ; il peut !n<^me arriver qu'on jii2;e convenable de tenir secret le détail d'une instruclion uo). Dans tous les cas, la force et Tiinportance de Tinstruction sont les mêmes : elle ne touche que les fonctionnaires ; sur le sujet, elle n'a pas d^elfet immédiat ; celui-ci ne s'en ressent que par l'exécution que les fonctionnaires en font: les ordres ne font pas du droit, pas plus que les commandements généraux en matière de police et de finances (ii).
Le résultat est que, dans cette période du régime de I la police, il existe bien un droit civil, un droit pénal, un droit de procédure, en un mot un droit de justice ; il n existc pas, pour ] adminislralion,de regiemenlsqui
(10) Sur la manière dont on a tenu secrètes les inslrnrlinns données aux conseillers de finances, Srhrnolffr liatis Zritschrift f. i^miss . Gesch., 1874. P- 504. Quand ia publication d'une iiisiniclion est ordonnée, on aime à en indiquer le but : « pour la tranquillisation », c afin que chacun s'y conforme et se lienne sur ses gardes ».
(11) V. Sfirti»*'(f , A. I. H., p. Thi, f)!, observe, avec raison, que ces înstraclions n'ont d'elfel extérieur que d'une manière indirecte, en ce qu'elles astreignent radministration à une certaine stabilité et uniformité dont les sujets béoèRcient. Mais il n était pas logique d'ajouter: «Do tir, les i 11 s' met i tins foriricnt une pnrl le du droit commun existant dans chafjue Kt-«t <> .V(7///ji>//(V(l;ins Zcitscîirifl f . l'reuss.G<'Si'h., iS-'j.p ntipts. va jus({u'n considérer le droit nouveau comme un produit de l'Hctivite
' des conseillers des finances qui l'auraient' créé par leurs instructions et leurs ordres ; p. 55a, il parle de la c formation du droit administratif i>ar les édits, rèe^Iements municipaux et ordres individuels » {!). Gneist, Hcchlsstaat, croit étçalemenl voir ici un Jus txtraordinarium « droit ordonné par les autorités • (p. i4i)}. un « or^^^anisme du droit solide > (p. i58)» quoiqu'il avoue qu'il ne s'a^^it pas ici «« de rapplication utiifunne d'une réelle de droit, mais de l'usai^e des forces coercitives au point de vue de buts déterminés». Or, nous avons aujourd'hui encore devant nous exactement les mêmes instructions, qui, par la force de la subordination, maintiennent dans Fadministration Tordre et la régularité. Nous savons qu'elles ne créent pas des rèjrles de droit; c'est ce 4(iie, à la différence des instructions f.inl les lois. Serait-il permis de donner le nom de droit a ce que ics uislruclions ont produit au commencement du siècle dernier, pour ce seul motif qu'alors il n'y avait pas mieux pour radmioistratton, qu'il n'y avait pas de véritable droit?
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soient obligatoires pour Tautorîté vis^à-vîs du sujet :
il n'y a pas de droit public (12).
ÏII. — En icvaiu he, le droit civil et la jurrdiclion civile prennent un essor prodigieux ; s occupant, dans une large mesure, des relations entre l'Ëtat et le sujet, ils remplissent les lacunes que cet état du droit administratif présenterait pour la conscience publique.
I. — D'après 1 ancien droit, les demandes que les sujets pouvaient diriger contre leur prince devaient être portées devant les Auitrùge d'abord et ensuite
devant les tribunaux de l'Empire. Mais il était devenu d'usaiî"e de faire une tii.slinchon,sc»l(jri (|ne le [)rince ('lail assigné comme prince ou conune privatus. Le premier cas était celui où il s'agissait de ses droits de supériorité ; le second, celui où une simple relation d'affaires privées était en question ; c'est là un des points où la distiiiclion entre le droit [uihlie et de droit ci\ il commence à percer. Or, pour la demande dirigée contre le prince comme privatus^ contre la chambre du prince ou contre son fisc, comme on dit, on* reconnaît la com« péteace des tribu naiix ordinal res dn pays. Celle compétence repose sur la lirlion qu'on a ciiuisi ces tribunaux, par co use nie m en t tacite comme Austrâffaifferirhfe. f )ou r servir d'arbitres dans le sens de cette institution. On
(la) Au cours des débats dans U Chambre des députés priissiettne
sur la Krf isnrdtinrtir. îf> rnppnrf r-ur, Friedrnthal . dans son discours remarquable, a fait imi (jiichjues mots ra[>itl«'s |)(>rlr.'iit de l'Htat sous le régime de la police. «Le droit civil resie s«<rre ; on crée des garanties pour le droit civil; la justice doit être indépendante. La jus. lice va son chemin, radministratioD fait de même. Le droit public, ^.n^^^. cfWe ph.'isp îiVst pris reconnti comme droit; il est considéré eomine un prerfirium ; l'Etat est le maître nbsolii dv toutes les affaires publiques » (V. /trauchiisch, Materialien Z. Kr. O. II, p. Oôo). De là cette profonde différence entre les affaires de justice et les affaires d'administration, différence que notre ancienne littérature cherche avec tant de [irine à fixer. Ce nVst pas, potir l'époque, une simple question de cotupclenre ; il s'at^it de savoir si r.-ifT.iire doit <*lre traitée d'après* des principes de droit ou d'après l'opi^oriuni té seule [Oppenfioff, Ressort verk, p. i6).
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aurait pu raisonner de la même manière pour les
demandes qiii concernaient les prcros;'at ives Mais on •eslimail ces a lia ires comme très supérieures eu iinpor* tance ; c'est pour cela qu'on ne voulait pas présamer ici une soumission tacite des sujets à la juridiction des propres tribunaux de leur adversaire ( i 3). Si les tril»niianx du (>ays, dans cos alVaires privées, fonction- ' naient comme ia Aiistniijahjertchley il était logique qii*on pût appeler de leur décision aux tribunaux de rEnqiire ; et ceci, même dans le cas d* un privile^iam de non «/)/W/«nrfo absohi, parce que les .4 fw^/vif^/^' étaient ton join s exceptés de ces |)rivilè4»"es. ^^ais les princes s'v opposatent, et, à la fin, les capitulations impériales, {WahlkapiiuUitionen) décident que les tribunaux de TEnipire ne peuvent plus être saisis de ces affaires, ni -directement ni par voie d'a[>pel. Donc les tribunaux terrilorianx sont ici S(»u\ crains.
Ce qui est caractéristique, c'est ia sollicitude avec laquelle on cherchait des garanties pour que lesjugpes — qui étaient cependant les fonctionnaires de Tune des parties en cause — fussent impartiaux et di^"nes de conliauce. Mim* h' pfitice reTiotic»' A f";iire un acte de souveraineté dans une atlaire seml)lahle, cela va de -soi ; mais on prend soin aussi de délier les juges, solennellement et avant Tintroduction de l'instance, du devoir « de défendre noire intérêt »> ; des princes < orisci(»nc!eux se rcpainleiil en admonitions cL en reprociies, lorsqu'ils soupçonnent qu'on a pu les favoriser (i 5).
Celte compétence des tribunaux territoriaux vis-à-
(13) Struben, Hechll. Bi'd. V (J. S.), p, 4«S '>ole 3 indique ce motif.
(14) MoMer, Wabikap. Jos. II. t. Il, p. 953 ; SehmeUer, Wahikap,
Franz II. p. uûi ; //nhcrlin Si. II. II, pp. 4<>0 ss.
(l'ti Sti'ii'iL'n, HrchtI. Hed. V. J. .^.) \>]k ') i ss. où l'on troiiv<* stirtoiil les propos ruergiqiu's «je Fr»Mléric Guiil.iiimi- I contre les juges qui agiraient ainsi : ' <nibitunt Dieu et leur devoir et manquant de ^ conscience». P/cijJ'cr, Pracl. Ausf. III, p. 207.
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vis de leur prinee reste intacte à côté de la diminution -et, à la fin, de la disparition complète de la juridiction de l'Empire : à mesure que le réiçîme de la police
s'accentue, elle augmente toujours en importance.
2. — Pour la compétence des tribunaux civils, l'essentiel est donc que TËtal soit soumis au droit civil; cela revient à la question de savoir s'il doit y avoir pour lui un régime de droit quelconque ; car, en dehors du droit civil, il n'y a pas de droit. C'est pour cela (fii'il va ici plus qu'un intérêt scientifique à tracer correrh'fiieal la linne rnlrr (h'iix sphères de dittil d'un caractère différent. U s'agit de résoudre le conflit entre deux idées puissantes : l'idée de TËtatomni* potent, idée qui vient de se manifester par la destruc* tion des barrières des préro^tives ; et Tidée du droit, idée qui est réduite à porter aussi en avant que possible, dans les ruppmis entre l'Etat et les sujets, la seule torme du droit et de ses règles, qui soit à sa disposition.
La période du réj^me de la police a trouvé la solution du conflit dans la fameuse doctrine du FisCy qu'elle a développée et qui, au jourd'hui encore, malgré la 'lisj»anlion de tout ce qui lui servait de base, contint e à exercer une influence évidente sur l'application du droit et sur son enseignement, quoiqu'on ne la professe plus et que, le plus souTent, on la nie même expressément.
L'idée du fisc a pris son ortefine dans le droit romain, î^e fisc se |)r«''se niait là Cdiimie une personne morale à cùlé de renipereur, personne morale à qui appartiennent les biens servant à poursuivre le b^tde r£tat, qui jouit de revenus spéciaux et de certains privilèges de droit civil et de procédure (i6). Dans le ^oil public allemand, quand on commence à parler
( iR) Snvï^n*f, Sysl. U, pp. ^v-» ss. ; Wei^, Rerbt^lex.^IV, pp. «97 sr. ; Mommêtn, .tbriasB des rOm. Si. H* p. 979.
du fisc, on ne re§farde d'abord que les uUlitateSj les
avaiitaaces matériels qui sont joints à cette inslilution : ce sont les jura Jisci qu'un a en vue, les amendes, les contiscationSy les bona vacaniia^ les trésors trouvés, etc. Le fisc est la caisse qui perçoit tout cela. Originairement, l'empereur seul a ces droits ; dans la suite» ils revieiiiicnt aux princes de TEmpire : eux aussi, f)euvent avoir un fisc; à la tin, les piinces ont la pussession exclusive de ces droits disputés (17).
Avec le développement du régime de la police, ces droits particuliers perdent leur importance. Ils dis* j)araissent derrière 1 omnipotence de 1 Ltat. En revanche, cette personne morale, propriétaire des biens destinés au but de TEtat, qui est le fisc, apparaît maintenant au premier plan. L'idée de TËtat distingue les biens du fisc des biens privés du prince. Le fisc administre ces biens par îles fonclioiiiiaires spéciaux; il les défend devant les tribunaux, ligurant dans les litiges qui peuvent survenir avec les sujets, comme partie au procès. Il représente maintenant un côté de l'Ëtat ; mais ce côté de l'Etat est reconnu et formé comme personne morale, avant que, pour tout le reste de son existence, on ait attribué à l'Etat cette qualité. Le fisc est placé à côté du prince et des autorités
(17) Muèer, Laadehhuheil in Kain. Sacben, p. 107 : « Nous appelons fisc la caisse du prince, dans laquelle entrent les reveaus que Je prince tire, non pas de ses biens de diambre ou propres, mats des
sujets ou des partirs df tcrriloire qui lui appartiennent, non pas en tant que propriétaire in.iis rn vertu de la supériorité, ou bien encore les revenus qu'il lire d'eUaiigers », Pour Cramer. WctzI. Nobcnsl. IV, p. 66 le fisc est également une caisse au profit de laquelle il y a ét% privilèges; e*esl ce qui fait que les causae Jiscaleâ différent à causis principum privalis rf propriis». flafirrlin, Staalsrrcht . Il, pp. n3X ss. fait l'historique : a Aux temps aïK'iens, on croyait que l'Kmpercur seul pouvait avoir un lise a (p. 240). Comme on le voiti il ac s'agit toujours que des « droits du fisc ». Gomp. Kiûber, OfF. R.pp. 700 ss.» où le jus Jisci figure même comme un droit de supériorité spéciale. Zôpfl, St. II. II, § '^iS II, (lési^'^iic le fisc comme « iinp .tutnrilc qui exerce les droits de l'Kl.-it coiiuiie caisse de l'Etnl La manière de s'exprimer, il est vrai, devient de plus en plus biaguiière.
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exerçant ia puissance |)ubli(|iie; il les représente dans toutes les affaires de droit civil coacernant la fortune publique (i8).
Mais de plus en plus, l'idée se fait jour que l'enseiiihle des droits de supériorité eux-mètnes, ou, pour mieux dire, retle universalité de la puissance souveraine, doivent être censés appartenir, sous toutes les formes, à TËtat au nom duquel ils sont exercés ; TEtal, comme point de départ de la puissance publique, constitue donc aussi une personne inorale.
Ainsi, on arrive à avoir deux personnes morales distinctes, produits d'une division juridique de TËtat: d'une part, l'ancien Jisc^ TËtat considéré comme société d'intérêts pécuniaires ou personne morale du droit civil ; d'autre part, V Etat proprement dit. I ;i^suciatiun politi((ue, la personne morale du droit public — rappelons-nous que cette expression n droit public » est souvent négative et signifie l'exclusion du droit civil (i()).
Celte division doit être comprise dans le sens tju elle a à son époijue. 11 ne s'aj^it pas ici de rapports divers d'un seul et même être ; il ne s'agit pas seule-
(18) La cuiuuinaiiion de personnes morales du droit civil avec l'adminisiration publique apparatt aussi, de façon diUéreote, dans tes collectivités inférieures. Nous y reviendrons en traitant des personnes morales du droit public. Sur Ir fisc rommo roprrsmf vnt du roi et des ;»utorifps, ordre du cabinet pniss., 4 décembre iX.^i . 0/>/)rnhoff. Ressortverh. p. 3fj ; Koch, Kommcnt. zum A. L. H., 11, p. 4o4; Braunschvv. Landcbaftsordnun^, % tfjS. Celte représentation signifie surtout une responsabilité civile. La fisc, de son cAté, est représenté par les anto* rites, en rc sens (|ue celles-ci sont les org8ib>s de sa personne morale. Le double sens du mot aboutit quelquefois à une espèce de représentation réciproque. Ainsi, par exemple, chez Koch, loc, cii., pp. 4o4 et 4o5.
(19) La formule classiqoe se trouve chez /TocA, Lebrbueb d. Preass.
Priv. Rechts, I, p. 170 (| 60) : « L'Etat se présente comme personne morale dans ttn double rapport, comme association politiqtie pour la réalisation du but de l'Etat (droits de majesté, de supériorité) et comme société d'intérêts pécuniaires pour procurer les moyens qoi doivent servir à ce bot. U faat bien distinguer ces deux sociétés. Tune de l'autre a. La seconde est le fisc.
ment de deux côtés, de deux fonctions de TEtat. Ce
n'est pas une erreur des écrivains, juives et hommes politiques de ce temps, ce n'est pas, de leur part, une erreur de langage s'ils appellent expressément le fisc une personne à pari, formant le contraire de TËlat ; ils veulent dire ce quMls disent. Ce n'est qu*ainsi comprise que cette idée nous donne la clef de Tordre fie choses que le droit de cette époque a réalisé. Les deux personnes morales ne sont pas seulement distinctes par le nom ; chacune a sa représentation à elle et ses affaires distinctes qui sont gérées en son nom. Mais elles se distin^nenl surtout par leur qualités j m idifjues respectives. Le lise est, par sa nature, « Tbomme privé ordinaire a ; en administrant sa fortune, il est soumis au droit civil, il dépend de la juridiction civile. L'Etal proprement dit n'a pas de fortune; en revanche, il a Ja puissance pnhiique, le droit général de commandement. Le tisc est sujet comme les autres. L'Etat lui commande, lui impose des charges, le contraint au paiement comme les autres sujets. L'Etat ne peut pas être soumis aux tribunaux et le droit civil ne le concerne pas. Cet Etat réalise pleinement et sans restriction ridée qui, dans le régime de la police, a triomphé. Des idées aussi puissantes commencent toujours par s'imposer d'une manière absolue ; on n'aurait pas admis le partag-e qui fait que le même être [)résenterait cependant un côté (jui permet de le considérer comme « un homme privé ordinaire ». Ce n'est que par la création d*nne personne morale dis* tincte, connexe, mais d'un caractère inférieur, (|ue ie droit civil et ta juridiction civile ont pu être rendues fidniissibUs. I.a doctrine du fisc, dans son S(îns primitif et non encore dénaturé, était seule à môme de réunir ce qui, sans elle, restait disparate (20).
(30) Perrot, Vcrfassuiig, Znsiândiçkeil and Vcrfahrcn der Gerîchte -der Preuss. Rbetoproyiozen (i84a) 1. p, 174 ; Puisque, Tis-à*Yit de
I 4. — l'état sous le régime de la, police 59
Mais aussi le degré d'application du droit civil et de la juridiction civile que Ton voulait atteindre et et qu'on a réussi à atteindre, ne pouvait se déterminer
c\\ic sur cette hase. On ne saiir;nt mécomiailre le fait qu'à celle époque, si nous établissons une comparaison avec notre manière de voir moderne, le droit civil occupe une partie bien plus étendue de la sphère d'activité de TEtat.
Le point de (lé[)art, c'est le principe que le droit civil, et par conséquent aussi la Juridicliou civile, doit s'appliquer partout où il s'agit du mien et du tien, de questions d'affaires concernant Infortune* Il n'v a exception que dans le cm où c'est PEtat proprement (lit c|U! apparaît dans I .itl iire. On recoruiaît que c'est 1 £lat, — depuis (jne les aulorit(*s iiscales ont reçu leur organisation spéciale, — tout d'abord par la personne de son représentant. Mats ce qui est décisif, c'est toujours la manière dont il Bgii : l'Etat seul a lapuissaiice |>uhli(|ue. La tonne jrt^nérale sous laquelle la puissance publique se présente, r%»st le commande^ ment et ï emploi de la force. Là où il y a commandela puissance <!<■ l'Etat, les membres de l'Kfnt sont sans protection, 0 on M <»n rpcinirs ;i imc heureuse Hcfinn. nu a créé l'idée du fisc considéré comme une personne morale qui a la vocation de procurer cl d'admioistrer les moyens destioés au but de TEtal. Cette personne morale est représentée par les autorités des différenls deg^rés de la hiérarchie. Elle n'est pas eile-m^me souvi r.ii tu* ; elle est soumise aux lois de l'Etat, cairuiir lotite antre personne (tliysique ou niontfe, elle a donc partout à s'accommoder aux lois cxiitlautes ». La doctrine du fisc, dans tonte sa vi^eurt apparaît ici avec la conscience de son but pratique. Celte manière de voir nous frappe encore de temps en temps dans la juris[irudence moderne. O. Tr. 27 niai i8tj^ (Str. 46» î>. io<): « (le n'esl pas le fisc, c'est l'Ht-tt qtii est le r(')fiîr,!dirteur légitime « ; O. Tr. 14 juillet i8Gô (Str. tk», p. luj; «1, Le premier juge confond le fisc avec le législateur, 8*il dit que le défendeur (lefîso avait, en vertu de son droit de supériorité, supprimé plus tard l'immunité de droit de douane qui appartenait an demandeur ; la convention a été conclu*- pnr le Use. m;^is la loi douanière a de eniis»* par le létfislateur ». Comp. Bi t\ adm. Pr. i»»o. p. a i^. De même, 0. Tr. 0 janvier 1877 (Str. p. laisse indécise la question de savoir s'il est préférable de reconnaître dans T^tat une personnalité double ou une seule personnalité qui a des rapporta tant de droit privé que de droit de supériorité d'Etat ».
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meiil el coitlrainte, c^est l'Etat; partout ailleurs, c est le fisc. Ainsi, le droit civil reçoit déjà une extension assez considérable (ai).
Mais cela seul ne nous donnerait pas encore la particiilaritt' saillante de tout le syslAme, cette merveilieuse ubiquité des rapports de droit civii, (jui accompagnent toute Tactivité de l'Etat et amènent avec eux la compétence des tribunaux civils. Ici, le droit civil est appliqué même dans les cas oà, d'après les principes qui ré;(issent son application, il ne serait pas applical)ie, tout au moins, tant qu'on s'en tient à l'unité et l'individualité de la personne de TËtat, tel que nous le comprenons aujourd'hui. Lorsque TEtat n^ti comme un particulier pourrait le faire, lorsqu'il achèlq, venii, prèle ou cnij)runle, reçoit ou faii des donations, alors il ne nous paraît pas difficile de le soumettre aux règles du droit civil ; il ne commande pas» il se montre simplement du côté de ses intérêts pécuniaires» comme nous disons ; et, par là, il «r se soumet an droit civil ». Mais si, vraiment, il se met à cominaniier et à exercer la puissance publique, alors il n'est plus question d'appliquer le droit civil. U fau. draitf en effet, mettre plus de bonne volonté que n^en a un juriste, pour trouver dans ce commandement son côté (riiil«''rèts pécuniaires et pour iinatri nci . de la part de celui qui commande, une soumission correspondante au droit civil. Comment le commandement pourrait-il faire naître en même temps vis-à-vis de TEtat des droits d'ordre privé, c*est ce qui resterait inexplicable. Seule, l'ancienne doctrine du Fisc a
{ti) Di>s(|u'il n'y a plus de commandcmeot, il s'agit, coinme tiisenl les tribuDftttx. « d*une pure question d'ai^ent », on a alors affaire au fisc: C. C. H., Il déc. t85^. f\ avril i85r> (Aosmonn. Erkenatoisse, 11. p. i^T. p. : loocl. i863 J. M. Hl. i8()3 p "«(O). maxime fie l.i periotif <lu r('::iiae de la [lolii-e tl'après iaqucllo « c'est s»Mil*'inenl au cas de conuiuuidement que l'Elul n'csl pas suuuiis au druil civil», a pris des racines si profondes qu*aujoard'hoî encore il y a des juristes qui ne Tculent pas y renoncer ; voir ci-dessons | ti, note s.
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rendu ceci possible d'attacher, sans manquer à la logique, des eÉfeU de droit civil immédiatement aux actes de la puissance publique. Bien entendu^ ce n'est pas sur
l'Etat lui-même que portent ces effets, c'est sur le Fisc, qui est placé à cùté de lui ; le Fisc ne figure pas dans Tacte comme commandant» il n'y a donc pas de contradiction à le faire obliger civilement. Cette idée, avec toutes sortes de modalités, est appliquée aux différenls actes du poiivuii ; elle sert à y raitaclier, au pn)fit des sujets, des droits vis-à-vis de i'£tat. L*£tat exproprie le possesseur d'un immeuble, maisilimpose en môme temps au Fisc la charge d'indemniser celuici par une somme d'arg^ent. L'Etat, parla nomination du fonctionnaire, le soumet à une dépeiulaiice spéciale, mais, en même temps ou même auparavant, le Fisc conclut avec lui une convention, une convention de droit civil, par laquelle il s'engage à payer un salaire. L*Etat fait percevoir des contributions qui avaient déjà été payées ; le Fisc est censé avoir obtenu un enricliissemenl sans cause, il en doit la restitution d'après les principes de la condiclio indebiii. D'une manière générale, toutes les fois que TEtat, par sa puissance publi({ii<\ impose à un individu un sacrifice spécial, le Fisc, eu vertu d'une régule générale du droit civil, devient son débiteur d'une juste indemnité, pour le paiement de laquelle on peut l'assigner devant le tribunal civil (aa)*
(99) Nous reacoatrrrons à chaque instant cette manière de yoir, quand nous exposerons les différentes inslilutions du droit administratif, rommr il n'y a ri-'n n \':\\r*^ rontre l'Etnt lui-m^meel que le fisc ne (>eul f>ah taire plus que de pa^cr, toute garantie de la liberté civile sous le régime de la police, se résume dans ces mois : « Souukels-toi p**-^*et présenle ta note ». Kiâber, dans Archiv. f. d. neueste Gesetzgebun^ tiyi-'rfifn\^ t. I, p. oùi expose cette thèse avec une certaine satiNfaction : « La s«ipériortt(' terriforinle ne doit ''tf' '•xrrrrc rpir H'apn's les lois-règles de droit » jp. ^1^7), c'est-à-dire que k- souverain peut tout « mais seulement à condition de dédommagement > ; si, pour chaque empié* tement, le fisc est obligé d'indemniser, alors on a gouverné d*après des loit-rèfles de droit (p. sqs) ; par contre, < exercer arbitrairement la
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Aîasi, la doctrine du Fisc devient d'une i^rnade importance pour rorg^anisalion du droit dans le sjs* tème du régime de la police. Rien n'est plus facile, il est vrai, que de combattre, avec les lumières du temps
moderne, les idées fondamentales sur lesquelles elle repose. Gela ru* priii jias iaire disfia i a i Ire le laii cjue cette doctrine a dominé pendant iuny;lenips dans la réalité de notre droit et qu'elle a incontestable ment rendu de grands services. A vrai dire, il y a toujours quelque chose d*arbi traire et de singulier dans les différentes formes»par lesquelles l'ingéniosité humaine a cherché à iraïaiitir la silualion des sujets vis-à-vis de la puissance d l-^lat ; le svshMne IVançais de la séparaliou des pouvoirs que, en tait» aous suivons aclueileoient, n'en est pas exempt. Parmi ces moyens de garantie,, il faut compter la doctrine du fisc (a3). Au milieu
piiissaDce de TEUt », ce u'csl autre chose qu « altérer, par cet exer> cice» det droits de propriéié privée ■ans un dédommagemenl complet ». Bornfia/c, Preuss. St. R. Il, p. 4^4 « de ce système du
régime de la jiolirp tmr critiqttf* pp.w moHèrée mais assez j'i^^le, quand il parle de la c tcudauce de» tribunaux prussieus à faire du ii&c comme personne morale le souffre doulc^ir général pour l*Etat ». C ' (ai3) II y a line « xception» à cet écrard, pour la Hcsse électorale à
raison du rôle |i,u ;ii iilier que jour iri la jiisiirr I,e tribunal d'appel supérieur {Oberappeliationsg€richt\ de (^assel se considère comme successeor de rancien tribunal de l'Empire pour statuer sur les demandes dirigées contre le prince c sans distinguer les deux personnes qui sont rtMiiiîps (îaus ce prince, coinriX' d/'Imlfiir tirs droits df supériorilé et rominr représentant du lise ». Il maintittit l'ant ien principe, <â que luute afltuire administrative peut devenir atfaire de justice > dès que le gouvernement veut « violer des droits acquis ». Jusqn*ea 1817. il admet, contre les acies administratifs de ce genre, des < appellations extra i udiciaires », il exerce un ctmtrôle trcnéral sur le point de savoir si les limites des prérogatives du prince ont tic observées, même quand il s'agit d'une loi que celui-ci aurait émise. Pfeiffer, Prakt Ansf.» I, pp. vthh, a58, III, pp, 44> St. ; BtAr, Hcrhlsstaat, pp. i35 ss. Plus lard, il s»' nrftilnii un rhangement sous l'influence des lh«nri»'s Ht! -iroil cousiiiutioiinel : la loi elle-même n'est plus contrOlèe pour rechercher ai elle est admissible ; mais toute autre mesure du gouvernement est examinée pour savoir si elle est conforme i la loi. Pfeiffêr, Prikt. Atisf., I. p. 358. ill, p. ~)f>\ . La Constitution de tS3î n'a pas manque de renforcer encore cette puissante situation du tribunal ; c'est aussi surtout contre elle, que le coup d'étal du prince électeur en 1861 fat dirigé. Il y avait donc ici des éléments juridiques de l'époque dea
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des formes anciennes complètrmenl ilétruites, elle fut d'abord le seul moyen qui s oilrait.
droits de supcriorilc des princes, élcnients qui persislaient et ne furent absorbés que par les idées de l'Etat constitutionnel moderne et par ton régime liu <iroit. CVst là, certes, une chose assez remarquable au point de vue lie l'histoire du droit; mais f*n n pu le tort de vouloir préconiser cet état de choses comme uu idéal et un droit modèle. La g;rande marche du développemeiit de notre droit, tout en ne laissant pas ce coîD paisible tout à fait intact, passe par le rèf^ime plein et fortement acoenlué de 1« police.
li'fitai moum le régime du droit (ReebtiMiMat)
Le régftme de la police remplit la période de transition entre Tancien <lroit et Tétat de chos<»s que nous o£Pre le temps présent. C'était une école sévère pour nous préparer à TËtat moderne. Ce dernier ne peut pas renier ses origines : les idées qu'il en a reçues, il ne les efface pas, il ne les écarte pas, il les développe.
Les grands principes qu'on était parvenu à dégager sont, d'une part, la souveraineté absolue de l'Ëtat, — d'autre part, la soumission d'une certaine sphère d'aotivité de l'Etat au droit civil et à la juridiction civile. L'un et Tautre princij^es ont été conservés. Il n y a plus de droits de supériorité qui donnent la mesure du pouvoir de* TËtat sur ses sujets ; il n*y a qu'une puisêance de l'Etat, universeile^ agissctat souue' raînementy dans le sens de l'ancienne Majesifts populi Romani (i). Néanmoins, à la diiVt'rence de celle-ci et d'après le modèle que le régime de la police avait donné, la possibilité subsiste d'appliquer, jusqu'à un certain point, à cet Etat le droit civil destiné à régler les rapports des individus entre eux, do recourir /;ontre
(1) Ka 1840 encore, il/trusx êcril un Droit administratif allemaodt soas le litre : « Les droits de supériorité des Etats fédérés allemands » {Die ffùheitsrêchle in den dnit.srhen Bundesstaaten). Ces droils se combirirn! alors nvrc les idées tlu droit public nioderrif d'uiip manière bien f.u tic»' (pp. I, 67, 8ii. (irrher, (jnmdlinicn, p. G7 note, a definilivenienl condamué ce système. Un peut bien se servir encore des vieilles expressions pour toutes sortes de classifications (ainsi p. e. Gareâ, AlJg« St. R,, pp. »5 fts.) > il Ae s'y cache pins aucune réalité.
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lui aux tribunaux institués pour juger les contestations de droit civil (2).
Ce qu'il y a de nouveau, c'est que, désormais, celte puissance souveraine universelle reçoit une organisation spéciale, par laquelle elle se revél, d'ellemème, des formes et des marques caractéristiques du •droit. Le droit public ne signiBe plus, comme dans reuphéinisino des anciens docteurs, une sphère pour laquelle, en DpposiUoii avec celle du droit civil, il /?'y a pas de droit lorsqu'il s'agit des rapports entre Etat et sujet. Nous avons devant nous le fait de l'existence d'un droit publie administratif qui s'applique à l'administration, à côté de ce qui reste attribué au droit civil. Gela opère nécessairement un chan^ment sur les principes même ([ui réi^^issent la délimitation de celte compétence du droit ci\ il sur PKtat. Le droit civil cesse d'être le seul droit possible, le seul qui soit appelé à fournir ses règles partout où l'Etat ne s'y soustrait pas en faisant valoir sa puissance de com> mander et de contraindre et en se manifestant comme étant au-dessus de tout droit.
Au contraire, le droit qui lui est propre, le droit public doit, pour l'Etal, ^Ire considéré comme le droit régulier, le droit qui, dans le doute, est applicable. Le droit civil étant l'exception, il faut, chaque fois, justifier spécialement son application.
C'est seulement par une conséquence de ce changement de situation, que Tancienne doctrine du fisc a disparu. Ou s'aperçoit que ce n'était là qu'un expé-
(a) Que l'Etal soit soumis au droit civil, cola ne découle certes pns de sa nature; c'est un résultat positif de son histoire. Bornhak, Preuss. St. K., il, p. 4^3, appelle cela uae contradiction insoluble ave** l'idée pare de l*Btal; il n'y a là, d'après lui» que dee actes du droit public qu! sont seulement, en vertu d'une fiction établie par l'Etat, traités selon les règles du droit civil. Mais ce qui, par la voloni'- <!»' l'Etat, doit être traité selon les règles du droit civil aous semble, par cela même, apparteotr réellement au droit civil ,
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dient assez artificiel pour soumettre l'administration à quelques règles de droit. On n'en a plus besoin maintenant parce que l'on a mieux. En fait aujourd'hui, celle idée des deux personnes morales qui travaillent ensemble pour le but de l'Etat, est com plèlemenl abandonnée. Offn'iellemenl du moins, cette doctrine ne compte plus de partisans. Mais on ne saurait se dissimuler que, d'une manière inavouée et inconsciente, elle joue encore un çrand rôle dans notre littérature juridique et qu'elle ne manque pas d'y causer des désordres (3).
La question capitale est maintenant la suivante : quelle est la nature de cette organisation de la puissance pnbliffue, qui donne à l'époque actuelle du droit administratif son caractère significatif ? Cela exige une discussion développée. Car le contraste juridique entre le régime de la police et le régime du degré précédent se présentait simplement comme le résultat de la destruction des formes que le premier avait procréées et conservées. Ici, au contraire, nous voyons en jeu des idées nouvelles et positives qu'il faut bien comprendre pour s'orienter dans la masse de détails qui en découlent.
I. — La communauté d'esprit de la famille des nations européennes n'éclate peut-ôlrc nulle part aussi bien que dans l'histoire commune de leurs idées sur le droit public. Nous autres. Allemands, il faut bien le dire, nous jouons ici, surtout vis-à-vis de la France, le rôle de celui qui imite et qui reçoit ; devons-nous toujours lui en être très reconnaissants, c'est là une autre question.
Le droit français — et son histoire — est particuliè-
(3) Nous aurons largement l'occasion de le prouver. — Depuis que ces lignes ont été écrites, Ilatschek, Die rechtiichc Stellung des Fiscus im Bûrgerlichen Gesetzbuche 1899, a essaye de faire revivre l'ancien fisc. Mais, en réalité, il l'a plutôt remplacé par un être de sa fantaisie.
Digitizod by (jf^ÇIë
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remeol instructif pour nous, parce qu'il est toujours en avance sur le nôtre de quelques pas, et parce cpie le passé est pïus facile à cuin[)reiuli e «jue le présent ; de plus, it y a cette particularité, conforme au génie du peuple français, qu'en France toutes les idées nouvelles de droit public sont formulées et mises à exécu» tion d'une façon brusque. Pour nous servir d*une comparaison, elles apparaissent toujours, immedialement en cultures nettes.
Longtemps avant nous, en France, le régime de la police s'était établi. Il n'existait pas de frein analogue à noire juridiction de l'Empire. Le roi, avec ses ministres, ses intendants, ses commissaires et la masse du personnel exécutif, agissaitàson gré, sans rencontrer de barrière de droit.
Mais il j a, à côté, la justice, dont la situation est encore beaucoup plus marquante que chez nous. Les erraiides cours de justice, dites Parlements, indépendantes du roi par suite de la vénalité — si contraire à nos idées modernes — des offices qu'une classe puissante s'est assurée pour ses membres, administrent le droit souverainement. Le droit dont elles assurent Tobservaliori st* compose des coututues — successivement rédigées par écrit et publiées — et des ordonnances du roi. Mais ces dernières ne sont reconnues par le Parlement qu'à la condition qu'elles lui aient été préalablement et dûment adressées et qu'il les ait ajoutées à sa collection eu les enregistrant. Cet enre^ristrement n est pas une pure formalité; le Parlement prétend avoir un droit de remontrances ; souvent, Tenres^istre* ment n'a été obtenu qu,*avec de grandes difficultés ; maintes fois Fenregistrement n'a' pu avoir lieu. Les ordonnances enregistrées constituent seules la /o/(4).
(^) D'Aguesseau, (Etivres I, IX* inerr.; de l'aulorilé du inatristrat et de sa soumission à l'autorité de la loi : le juge seul est lié \»ar la lui. «oiti ettrU c adoratear de It loi »• Lueay, secrét. d'Et., p. 395, oole S :
Les fonctionnaires administratifs, de leur côté» ont tout le pouvoir que leur commission leur donne. Ces
commissions sont très étendues,elles contiennent tous les pouvoirs pnssil)les. Elles ne sont pas pu bl ii»<*.s, même quand elles posent des rè^^les générales, et <?Iles ne sont pas enregistrées par les Parlements, Les tentatives faites pour obtenir cet enregistrement se heurtent au refus des Parlements qui considèrent les pouvoirs commis comme excessifs ; on prend le parti de renoncera cet eiireL,nstremenl (5). On s'airanire aiilremenl. niiand, par exemple, un intendant ou un autre officier du roi, dans l'exécnlion de sa coinniissioa, lèse un droit ou emploie la force» là où la loi, telle que les Parlements la comprennent, ne lui donne aucun titre, il sera bien poursuivi par les tribunaux, sur la demande de l'intéressé ou d'office, pour être condanim'àdes donuuaiçes-inlén'ts ou luriue à une [ifiiif, mais le roi intervient alors pour proléiçer son fonctionnaire ; le roi prend, de son côté, des mesures contre le Parlement et empêche l'exécution de son jugement. Le conflit, quelquefois, est poussé entre les agents d'exécution du tribunal et les §^ens du roi jusqu'à la raison du plus fort ; il est clair qu'alors elle doit se résoudre au profil de ces derniers.
Les intérêts inenarés et luilui ellement toute la classe des juristes, prennent en pareil cas, le parti du Parlement. L^opinion publique s'habitue de plus en plus à considérer, comme un grave inconvénient et line violation criante des droits des sujets, le fait qui, seul, rend possible ces conflits, le fait que les tribunaux seuls sont obliges de procéder selon
l'enreçtBlrenient des ordonnances royales signifie « que nos rois ont VOttiu réduire leur volooté sous la civilité de la loi s.
(5) Sur 1( refus <l»'s parlements d'enregistrer des commissions de foncttoniiaires administratifs : cf. /Janotaux» Origiues des ioteodaDts, p. 139 ; Lacay, secrél. d*£i., p. tSa.
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la loi, taudis que l'admiaisLi aliuii est placée en dehors de la loi ou piutùl au-dessus de la loi (6)* Que l'admiaisiration soit soumise à la loi foui comme les tribunaux, voilà ce qui semble Apparaître comme le seul remède possible, ('.elle idée s*aliie au mouvement puissant vers la souveraineté du peuple, qui a trouvé, dans Rousseau, son apôtre le plus fervent. La manière, ima^iné-t-on, dont le peuple exerce sa puissance souveraine, consiste justement à ce qu'il fasse lui-même les lois, c*esl- à-dire prescrive les rèj^Ies générales qui, dorénavant, seront oblii^atoires pour tous les fonctionnaires de TEtal sans exception, juges ou autres, y compris le chef de TËtat lui-même : lous, ils devront n*agi r que «e/o/i la volonté ffénéralêyC'esUà'diTe selon la loi (7).
Bientôt, les Constitutions de la Révoluliun ont la voie libre pour réaliser cet idéal. Mais l'organisation qui est donnée alors à la puissance publique et qui est devenue le fondement de tout le développement ultérieur, même en dehors de la France, n'est pas simplement calquée sur les idées de Rousseau ; loin de là! On emprunte à Montesquieu le principe de la séparation des pouvoirs, le nombre de trois et les
(6> HanokmXy Origioes, p. : c Point capital : les intendanU étaient hors la loi» hors la loi, c'est-à-dire (puisque la puissance royale les protéir»' ni 1 'tn-fft'Kxux dr lu loi ». Irolle'f. îîiérarchie atJm., I, n. 18 : « les ordoimatice:> regiemeutHires et de police n'élaieut pas, comme les lois, soumises à l'eoregistremeol •. Nous avons vu qu'en Prusse, les ordonnances royales de ce genre n'étaient pas considérées non plus comme des lois (ci>dessus, | 4 note 9). En France, il y en avait une rni> son formelle : ellf-^ ne sont pas enregistrées; c'est pour cela qu'elles De sont pas de» lois.
(7) Rouêêena, Contrat social, II, chap. Vl : n. J'appelle donc République tout Etat réçi par des lois ». — > III, chap. I : « Qu'est-ce donc que le gouvernement? Un corps intermédiaire, chargé de l'exécution des lois » ; fh;ij). X : a te cas de la dis>;o!utioii do l'IClal peut arrivrr. . . . quand le prince n'administre plus l'Ktat selon les lois le despote est celui qui se met au-dessus des lois». Ces propositions visent l'admi* nistration francise; il y est ajouté seulement l'idée de la souveraineté du peuple, d'après laquelle la loi doit se faire, à l'avenir, autrement qu'elle ne s'était faite jusque là*
noms techniques de pouvoir législatif, pouvoir judi" cintre et puiivoir e.Técuti/. Mais ce ne son l pas non plus ces théories qui sout réalisées purement et siinplemenl sous ces termes. li fallait s'y attendre : ce qui est créé par les forces Tivantes d'une nation est naturellement autre chose que le simple refiel de quelques écrits. Il V a surlont un élément dont rinfluence ne peut pas être méconnue. On sait le u^rand vMe que, dès le début, ont joué, dans les diverses assemblées législatives, les nombreux avocats qui y figuraient.
La classe des praticiens juristes, habitués à regarder le monde du côté de la barre d'un tribunal, a riHHlelé les grands principes directeurs, en leur donnant la forme du droit positif d'après ses propres opinions et SCS propres tendances. Il serait étonnant qu'il en fût autrement. Les expressions : pouvoir législatif, pouvoir judiciaire et pouvoir exécutif, ont dû rappeler à cetto <'lass<' (le juristes la structure de Injustice, qui lui est familière, à savoir; la loi, le jugement et l'exécution. Pendant qu'on inscrit en tète de la Constitution la formule classique des pouvoirs séparés et rivaux, on les réunit dans leur organisation intérieure en un système émincinnuMit pratique qui est complété dans le niènic sens par le travail des tribunaux administratifs.
La chose principale, celle qui importe au plus haut point, c'est la souveraineté de la loi. Ce qui a été désiré si douloureusement au cours des luttes des anciens Parlements, est luamtenant réalisé. La loi est placée au-dessus de toutes les autres activités de l'Etat sans exception (8). La doctrine, comme conséquence,
(8) Il y a désormais un vrai cullc de in loi. L'a^i^ent de police, dans les commuix^s rurales le garde-clianapèlre. porte sur sou brastard rinscriplion « la lot » ; an cri de « force à la. loi touB les bons citoyens doivent desceudre dans la rue pour réprimer Témeitte ; la
sommation ndrt'sséc à ceux qui foritifmt un .ittronppment rommpnre par les Diots « oiieiHsanre îi la loi i »; ia formule redouter « nn nom de la loi » ouvre tuules les portes ! Parmi les comédies populaires des
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abandonne cette fausse apparence de trois pouvoirs égaux. A côté de la loi, on ne reconnaît qu'un seul
pouvoir qui, de son côté, est soumis à la loi : le pouvoir exécutif. Ce dernier se subdivise de nouveau en deux branches, agissant d'une part comme juslice y d'autre pari comme administrai ion {^). D'après les traditions des Parlements» il aurait fallu placer la justice au-dessus de Tadministration, pour veiller sur la loi en Tap* pli(]uant par ses jugements aux cas individuels, et restreindre radministralioa à la simple jiÇestion des ailaires, sans une autorité propre. On a eu de bonnes raisons pour ne pas suivre cette voie» pour maintenir, au contraire, avec une grande rigueur Tindépendance des deux branches, surtout celle de Tadministration vis-à-vis de la justice. On appelle cela une séparationdes pouvoirs qui se renouvelle, ou pour mieux dire, une séparation des (uitoi'ités. Mais il en résulte que le modèle donné par la justice d'une activité d Etal s'exerçant selon la loi, l'administration doit le réaliser immédiatement de son côté ci pour elle- même.
C'est là l'idée fondamentale qui détermine la nouvelle forme juridique de l'administration. Les deux branches du pouvoir exécutif se développent parallè' ' iement. Toutes deux, elles sunl soumises à la loi. La justice applique la loi par des jugements, dérisions d'autorité pour le cas individuel, et c'est d'aprè.:» ces jugements que se règle Taction des fonctionnaires d'exécution. L'administration, également liée par la loi, règle ses affaires, s'il y a lieu, par des décisions d'autorité, qui déterminent ce qui doit se faire réeliemeut. Elle le fait dans la forme de la juridicliuu
premiers temps de la Hévolttlion, il eo est une qui s'intitale « L'ami des lois », dans laquelle le héros manifeste un véritable fanatisme
d'obéissanrr h la loi «ti général el sV-ti .'ivour i'csi-lave.
Serri;/nij, Traite de l'orgaais&tioa. etc. en matière conlentieuse adminiittrali ve, i. n. i5.
administrative, elle le fait avec une étendue beaucoup
plus grande et d'une maincre très variée avec lesiiupie acte administratif.
L'idée de Tacte administratif, — idée qui est de la première importance, — est déjà indiquée tacitement par la situation subordonnée à la loi qu'occupe l'administraliuii ainsi que la jiistire. Avant la Révolution, cet acte était complèlementÎDConuu. Avec la nouvelle org^anisation de la puissance publique, il devient subitement un produit de la séparation des pouvoirs (lo). L*acte administratif représente, pour l'administration, le p(Mulanl fiécessaire du jugement des trihunafix ; il est nécessaire afin que 1 organisation de l'administration ait une valeur égale au point de vue du droit. C'est pour cela que, dès le début, on insiste, avec une grande énergie, sur la valeur égale de l'acte administratif par rap[H>rt au jii^ciiieiil.
11 en a la force, les effets et la position doininante; il n*en diffère qu'autant que les circonstances — tout autres—, dans lesquelles il doit, dans Tadministration, se produire et avoir son effet, le comportent. Bien que ces divergences extérieures soient nombreuses et frappantes, néanmoins, dans l'essentiel, la cun-
(lo) Les grands répertoires de droit, qui ont paru à la veillr de la Révolution, ne connaissent pas encore l'acte admiiiistralif. Dans Denizarl, GoHectioo de décisions nouvelles (1771). I, p. 4fi> dans Gayot, Rfpei^ toire <I784K I. p. 137, le mot acte n'a de si^uificalion qiio {tour la jus» lîcp et pour le droit civil. Dans les explicitions détaillées qu'en donnent les auteurs, l'acte administratif ne ii^i^ure pas. Nous en trouvons surtout un témoignage classique dans le fameux répertoire de Merlin, répertoire qui est né de l'œuvre de Guyoi. qae nous venons de mentionner. A partir delà 3« édition, Merlin l'édite en son nom, après avoir fait les addition;; nécessaires sur îr droit nouveau Dans l'édition de iSi?, nous voyons, pour la première fois, apparaître un article : « Acte admi* nistratif D, signalé comme addition de Merlin. — CÀaufeau, Compétence et jaridiction administrative (t84i)> I» 4o6 : « Depuis un demi siècle que les pouvoirs administratif et judiciaire ont été sépares. .., dana les luis, dans les nrr^ts, que de fois It s mots acte administratif ont-ils été employée», etc. » Z)a//o*, Répertoire, v» Acte administratif, n» a, observe : « Dans l'ancien droit il n'y avait pas d'intérêt « à rechercher ]es caractères des actes administratifs ». Ces caractères l'ezistent pas» bien entendu.
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cordance parfaite subsiste (ii). Depuis lors, dans les lois, dans la jurisprudence, comme dans la doctrine du. diuil adiiiiiitslratif, il n'est (jueslioii que de cet acte adiniiiistralif (jui, pour la formation du droit administratif, a la môme importance que Tidée de la loi, bien que son apparition se soit faite avec beaucoup moins de bruit et de splendeur.
Ainsi, nous devons dire que des luttes entre les anciens Parlements et l'administration royale — luttes qui ont rempli des siècles et laissé maintes (races dans le droit français — les Parlements ont ïnn par sortir victorieux. On n'a pas réussi à soumettre extérieurement l'administration au pouvoir de la justice. Mais Tadministration a dû adopter des idées, dont la justice est Fauteur. L'organisation, dans laquelle ia justice se présentait, reposait sur tout un système de li(Mis juridiques, à savoir : la loi au dessus de tout, le jug^ement lié par la loi, Faction des agents d'exécution liée par le jugement. L'application de ce même système à Tadministration, telle est l'idée fondamentale du nouveau droit administratif français.
II. T- On sait combien le droit constitutionnel français a exercé une inlluence considérahle sur toutes les chartes constitutionnelles qui, depuis le comnieucement du xix* siècle, ont été successivement accordées dans tous les Etats allemands, dans ceux du Sud tout d'abord. Il n'y a pas eu de révolution comme en France. Le prince allemand est et reste un tout autre homme que ce chef de l'Etat abstrait qui existe en France. Chez nous. Allemands, l'idée de la souveraineté du piîupie n'es( p is de\enue le foiideinenl de l'édifice. Kn principe, toute la puissance de l'Klat reste concentrée dans la personne du prince. Ce qu'il y a de
(il) Ilenrîoti de Pansey, De l'aiitorilé judiciaire, chap. XXXIX, établit déjà, en j8io^ celte comparaison entre le jugement et i'actc admi* nistralif.
nouveau, c'esl seulement qu'une représenlalion de la nation est ajoutée pour concourir à la législation et Toter les impôts. Ceci même n'est pas tout à fait sans lien avec le passé. En beaucoup d'endroits, les anciens Etats du pays, titulaires en ces mêmes matières de certains droits, étaient encore vivants; tout au moias, leur souvenir »'tai( r<'reril.
Ce qui surtout a été emprunté au droit cunstitutionnel français, c'est la forme juridique dans laquelle le concours de la représentation nationale trouve son expression. Tandis que les anciens Etats étaient opposés à la puissance souveraine avec certains droits et privilj'ires qui la rrsti eij^naieiil, la représen Uitiuii nationale [Kirticipe aujourd'liui à l'exercict' tle la puissance souveraine même. Ou distingue une certaine manifestation de la volonté souveraine, manifestation particulièrement importante et qui ne doit se produire qu'avec le concours de la représentation nationale : c'est la loi. Tout le reste de ractivité de l'Iilat (loil lui i^tre soinnis. L<*s chartes n'en indiquent le dt'lail «pi'eii ternies très laconiques ; on ilirail rnème qu'elles ne savent pas la définir d'une manière exacte. C'est parce que la théorie constitutionnelle, qui est dans l'air, complète tout ; or, cette théorie n'est autre chose que l'ensemble des idées juridiques du droit constitutionnel français.
Le résultat irnniédial a été, chez nous aussi, la possibilité de subordonner radniinislralion à la loi, de la môme manière qu'en France où ce système n'avait été créé que dans celte intention ; à cet égard, en effet, il importait peu de savoir comment étaient réjsrlés les rapports réciproques du chef de l'Etat et de la représentation nationale, placés derrière cette l'ornK' de la loi.
D'ailleurs, cela n'alla pas tout seul. Tout d'abord, on n'y regarda pas de très près ; les luttes de l'éloquence
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parlementaire et les questions budgétaires semblaient être les seules choses dont il s'ai^issail dans la nouvel le ()ri;;inisalion. L'administration — contre laquelle n existait pas la m^me aniinosité qu'en France — resta tranquillemeot dans son étal primitif (13). Il a fallu un mouvement tout nouveau pour réaliser les idées de FËtat moderne sur les points où Ton ne pouvait pas, comme dans la Constitution, copier les Fran» ^ais, parce qu'eux-mêmes n'en avaient pas proposé une formule claire ot précise. I. a pensée directrire qui, en môme temps, indique le but visé parce mouvement et qui a été finalement atteint. — pensée qui domine dans la littérature du droit public,dans les programmes des partis et dans les mesures législatives, — trouve son expression dans l'idée de TEtat sous le régime du droit ( Reclitsstaat i.
ï.o mot s'est introduit dans noire lanerasre an niuinent où les esprits commençaient déjà à fermenter. 11 doit désigner une chose qui n'existe pas encore, qui en tout cas n*est pas encore achevée, qui doit devenir. Sa signification, nous la voyons varier singulièrement, parce que chacun veut y mettre son idéal juridique.
Il y a, sans (lonte, un certain lien outre l'Etat sous le rée^ime du droit et le système constitutionnel. On parle de l'Etat constitutionnel et régi parle droit (V^erfassungs-und Hecbtsstaat). Quelquefois, on identifie même le Rechtsstaat avec l'Etat constitutionnel (k3);
(is) Loening, dans Schmoller Iharbuch, 1881, p. 801 : a L'expérience a prouvé (jne le régime d*' la police peut parfaitement s'accorder avec le système constitutionnel ». Dans ce sens aussi, v. Sartvey, Allç. Verw. Rccht. p. S3. — Otufài. Verwaltun^, Justis, Recbtsuveç, p. 107 et |>:(ssim va encore plus loin. D'ajirrs lui, nous «vons eu !e ftechtssiunl avaiU la Consliliilion, et cVsl la ConstitiM ion qui l'a di triiit, laissant les partis politiques s'emparer du gouvernement. Mais il nous semble que ce Heehtsstaal avant la Constitution «t ce « gourernenient constitutionnel dirigé par les partis politiques > (en Prusse !) n*oni existé ni l'un, ni l'autre.
V. Sarweyt AUg. Vcrw, Hecbt, p. 17 ; Hosin, Pol. Verord
mais cela s*enteiid alors dans le sens d*un Ëtat constitutionnel achevé ; on exige pour cela « Tarrangemenl
intérieur de la Constitution ». Ce qui lait le Rechtsstant n'est pas donné par l'établissement de la Constitution ; il reste encore à le réaliser.
L'expression choisie indique ce qu*on exige de l'Etat; il faut que partout où son activité rencontre d'autres j)ersonnes, ses sujets, il existe un ordre réglé par le droit; ou, comme Texprime ia formule que Ton considère unanimement comme la meilleure pour expri • mer cette pensée, TEtat doit «fixer exactement et délimiter les voies et limites de son activité ainsi que la sphère libre de ses citoyens, à la manière dn droit h f i4u
Cette exigence s'adresse spécialemeuL à Vadnunistration. Pour la justice» ce n'est plus une exigence» En cette matière, tout Etal — rÈtat du régime de la police lui-même — détermine les voies dans lesquelles s'exercera soîi activité d'une manière terme et invariable < à la manière du droit» ; il fait des règles de droit obligatoires pour sa justice ; il les fait observer par celle-ci f protégeant ainsi à la fois ces règles et les droits individuels qui en dépendent. Que le droit régisse de la même manière railininistration, c'est ce que tout le monde, d'un accord unanime, considère comme Tessentiel de ce qui doit être (i5).
Hrcht in Pt., p. 3 ; Gneist, Recbtoslaat, p. i6i ; v. Slcin, Verw. Lefare (i80q), I, p. 394 ; Schulte, Freuss. Staatsreoht , 1. p. 358; OareiM, Alltf. St. R., p. i^o ; Setfdel, Bayr. Si. R., I, p. 6i5.
(1 4) C'est la formule de S iahl, Rechls. u. Staatslebre, II, p. 137 ; eUe a oblena l'approbation de ses adveraaires mêmes : GneUU Rechtsslaat, p. 16 ; Bahr, Ri chlsstaal. p. 1 ; Gumplowics , Rechtsstaat a. Socialismus. p. i3 ; Gierhe d.ms Zeitschrift f'iir Staalsw., t, XXX, p. i3 : « Le RechUataaif c esl uo EUil qui se place non pas au-dessus dn droit, mats sous- le droit »,
(15) Schulte, Preuss. Staatarecht, I, p. 36S ; Leuihold^ S&chs. Verw. Rcrht. p. 9 ; Sn/del, Bayr. Staatsrecht» III, p. 6i5 ; Laband, SUiatsn rhl (1" ((iii. ail.), I, p. 684 (édit. françaisr, îl, p. ï)n(i) ; Gareis, Allg-. St. U., p. 140 ; i>. Kirchenheim, Einf., p, î8 ; JelLinek, Ges. u. Verord., p. aiC, V' Sarweif, Allg, Verw. Keclit. p. 17. Nous meolionnous aussi Maurtu, Mod. Verf. St. als Rechtsstaat^ p. 109» quoique ses explications
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Voilà le Rêcht98taat, Mais quand il s'ag^it de le faire
sortir de ces généralités abstraites, les clinicultés coiiiiiiencent.
Pour réaliser le programme, il y a d'abord un point sur lequel l'entente est faite : l'administration, pour se faire « à la manière du droit », doit être liée par des règles de droit. La Constitution a créé dans ce but la forme de la loi, et cela suffit. Cependant, il est facile d« voir que l'activité de l'Etat ne peut être restreinte à la simple exécution des lois existantes ; il lui faut vivre et agir, même s'il n'y a pas de loi pour diriger son action; or, il j a, dans l'administration, une foule de choses qui ne peuvent pas être prévues par des règles strictes qui les enchaînent. Le Rechlsstaat doit donc restreindre ses exiîçences à ce qui est possible ; tiès lors, son principe peut se fonimler ainsi: racLiou de Tadministration doit être dirigée, autant que possible, par des règles de droit.
Mais pour que le droit gouverne, ces règles ne suffisent pas. L'exemple de la justice le démontre. Elle a son droit civil qui domine, par ses règles, tout ce qui se passe; mais elle a aussi son acte d'autorité qui dtk'ide, puur le cas individuel, ce qui (;sl dr droit, ce qui doit être observe^ et mis à exécution cunnne tel : elle a le jugetnent. Pour que le régime du droit soit complet, on exigera la même chose dans la sphère de Tadministration. Mais cet acte, de qui doit4l émaner? C*est une question qui a soulevé autrefois une lutte Ionique et acharnée, lutte d'opinions théoriques, qui a cependant contribué à rendre plus claire et plus déci-
oon» semblent manquer de clarté. — Les autenrs diffèrent entre eux en •ce que le droit qui doit être protégé est, pour les uns. plutôt le corps
des rrirlps de droit en vit^'iieiir 'ol'jt'rtives Recht), \)Our les autres, le droit individuel qui en r<'siilt<* (sti//Jeciit>es Hecht). Ce sont de petites niinnces que iiuu!) pouvuiis nous dispenser d'élucider; d'autant p]u!« que, à y regarder de près, l'une et Tautre de ces formules si vagues n*ont pas la prétention de dire exartoment ce dont il s'aiçit. — et nous verrons Iiien qu'elles ne le disent pas. Elles ne nous servent ici qu'à constater une certaine tendance.
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sive la solution finale et à achever ainsi la formation de notre droit administratif allemand.
Depuis le commencement du 19® siècle, de temps à autre, une discussion s <'lrve dans le monde savant, sur la question de la juridiction administrative. 11 se formait, chaque fois, deux camps ennemis : le parti des tribunaux civils revendiquait pour ceux-ci la capa* cité exclusive de veiller sur Tordre légal et de procurer au droit une proleclioii efficace; le parti adverse défendait lajustice administrative comme conséquence nécessaire de Tindépendance de l'administration. L'antagonisme arrivait à son point culminant dans la question suivante : Fadministration est-elle capable de réaliser le droit et la loi aussi bien que la justice ? ou bien est-elle, vis-à-vis du droit et de la loi, dans une situation analogue à celle du simple citoyen ? (16). •
Aujourd'hui la réponse n'est plus douteuse; sur toute la ligne, elle a été donnée dans le premier sens.
Dans tontes nos lois d'organisation administrative, émises depuis 1860, il y a une tendance à constituer une juridiction administrative indépendante : c'est reconnaître le principe que, dans Tadministration, peut être formulé ce qui doit être de droit, tout aussi bien que dans lajustice.
Mais il ne s'agit pas seulement de jugements rendus après des débats contradictoires. Tout comme dans la justice, il y a, dans l'administration, une procédure extrajudicîatre (Beschlussverfahren) avec des décisions iudj vitluelles en dehors des formes du procès proprement dit. Dès qu'une fois ou y a fait attention, on
(16) On trouTera dans Mohi^ Eocyklop.. { 35. note 5, riodication complète cr df la littérature poar et contre la juridiction administra*
tive ». La vieille luUe a eu, pour la dernière fois, un écho chez Bàhr, Rechtsstaal, où, avec les expressions ci-dessus rapportées, on refiise à radmiaistratioo d*âlre Tégale de lajustice (p. 5a). Comp. 6'iieù/.Hecbtfi> eUat» pp. a63 m. et aurtoal, v, Sarwty, Off. Recht. vnd Verwat. Hedi. PU. ^ pp. 199 SB,.
1^ lyui^uu L.^ v^O'
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s'aperçoit ([ue des actes de cette nature se trouveat disséminés dans toute ractivîlë de r-adiiii n isi r;iiion avec une grande variété de formes et d objets. Le caractère essenliel doit forcément rester le même.
Des noms nouveaux ont été inventés pour mieux désigner ce caractère et pour indiquer qu*il y a là. autre chose que les commandements que sous l'ancien résrime de la police les autorités émettaient. Il ne s'iiiii'it plus ici de faire seulement savoir au sujet ce que raulorilé exijçe de lui ; cet acte opère mainte^ nant pour le sujet la détermination d'un rapport juri^ dîque, détermination que Tautoritë elle-même est tenue de respecter et de mettre à exécution au profit ^ du sujet aussi bien que contre lui. On parle ici d'une juridiction de Vadministratitm ( Verwaltunifsj ui isdiktîon), pour indiquer que Tarte ressemble au juçement qui fait Jus in concrelo (17), de conventions et disposi" fions de droit public (œfPentlichrechtliche Rechtsgeschftfte) et de la/orc« de la chose jugée qui se produit dans l'administration (18). Surtout l'expression acte administratif [ Verwaltungsakt) est empruntée à la terminologie française pour désii^-ner cette qualité de l'acte, par laquelle il décide par voie d'autorité et juridiquement le cas individuel. Ces actes administratifs^ on cherche ensuite à les distinguer et à les classer
(17) Celte expression est tircc du droil an^I<')is, où elle a le sens Irè» larçe de la jurisdictio du droit canonique. Cneist vrut indiquer par là la siluatioa quasi-j udit-iaire des aulorilcs administratives fVerw., Just., Rechtswe|!^. pp. 1G7, 170; comp. aussi Engl. Vcrw. Hechl, I, pf». 390. 394). Très bonne est la formule de Sarwey, Off. R. et V. U. Pfl., p. 4 : a la jurisdîçtio de l'administraliou, c'est toute déter* mination de rapports humains par les nrg-anes de l'Etat avec force obligatoire » el qui se fait en dehors de la justice.
(18) L'expreasion < Reehtsgetcheft » (contwfitiOA) écarte toute affinité avec la justice, pour insister d'autant plus sur la liberté dans la détermination du rapport juridiqu'^ f' f. ci-dessons. % g, note l4) * à l'inverse, eu généralisant l'expression c force de chose jugée *, on exagère la ressemblance avec la justice. Ulbrich, Oestr. R., p. 438, par exemple» parle de la « force de chose jugée qui appartiènt À une simpledisposition administratiTe ».
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selon la nature spéciale de la dt'lerminalion juridique qu'ils donneiil à Tindividu (19).
Aucun doute n'est possible. Notre droit actuel a créé, pour Tadministralion, Tidée d'acte d'autorité, idée étranijère au droit ancien, ('et acte ressemble au juy^ementde la justice; il peut aller jusqu'à en prendre tout à fait la forme; l essentiel c'est toujours fa détermination juridicjue du cas individuel. L'acte administratif complète la {grande idée du Hec/iisstaat, de l'Etat soumis au régime du droit par radaptation à l'administration des formes de la justice (20).
(19) G. Afeyer, Verw. Recht., I, pp. 3a ss.; le même dans Wôrtcrbuch. I. |>|). OOy ss.; Loeninj, Verw. Hoclil, pp. a4' ss. ; Rosin, Pol. Verurd. p. 8 ; lAibnwl, Slaatsreclit (i" édit. allemande). I, p. 69 ; Bernatzik, iteolilskrafl. p. 9 ; Ulbrich, dans (irunli. Zcilschrifl. 9, pp. 27 sa. — Que cet arte adiiiiiiislralil doive Jouer un grand rôle dans la formation du droit administratif, c'est ce qui saute aux yeux. Nous y reviendrons tout à l'heure en exposant plus clairement sa nature juridique. — Très ivpandus dans notre liltcraturc, les niotsuncte administratif » subissent quelcjucfois Ir sort réservé à lani d'autres expressions techniques empruntées à une autre langue : on leur donne un sens nouveau au moyen d'une traduction littérale des mois dont elles se composent cl peut-^trr aussi par une traduction fausse ''comp. S Ti, note 16 ci-dessous). Ici. le mot « acte » a rappelé à plusieurs écrivains le mot «r action », et ils parlent naïvement d'actes administratifs pour désigner tout ce ijue peut faire l'administration (comp. surtout Jellinek, dans Verw. Arch., V, p. 3oG). Alors, naturellement, l'expression technique perd toute sa valeur ; cela devient un jeu assez inutile qiie de s'en servir à la place de la locution ordinaire.
(ao)Que toute l'idée du Rechlsslaal consiste dans la conformité de l'administration à la justice, c'est ce qui est reconnu surtout par Leulhuld dans Annalen 1884, pp. f\\^ ss.; il indique, comme éléments fondamentaux, ({ue, dans le HechtsstaaI. l'administration doit avoir, d'après le modèle de la justice : i" l'établissement de rci^les de droit ; a" la juridiction ; cette dernière, il est vrai, il ne veut la retrouver que dans le contentieux administratif. Dans le même sens. Lehmaijer dans tirilnh, Zeilsclirift, la, pp. aai ss. .Mais le contentieux administratif, lui aussi, n'est pas autre chose que la production d'un acte administratif dans certaines formes ; les nombreux actes administratifs qui se produisent sans l'observation de ces formes, ont aussi leur importance pour le bon ordre juridique de l'administration : on ne saurait les laisser de côté. — Lorsque Pann. Reform des Verw. Kcchls. propose, comme étant l'idéal du Reclilustaat, que TEtat, pour faire valoir ses droits au service militaire, aux impôts, etc., soit renvoyé à user de la demande judiciaire ordinaire, il ne fait quedé|)lacer l'idée vraiment fondamentale : rendre l'administration conforme
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IlL — Rien n'est plus erroné que les tentatives faites pour revendiquer^ comme une particularité allemande, ridée du Rechtssiaai^ de l'Etat sous le ré§^ime du droit (ai). C'est là une idée qui nous est commune,
dans tous ses éli^meuls essentiels, avec les nations sœurs qui ont passé par les mêmes développements successifs, surtout avec la nation française à laquelle, malgré tout, le destin nous a liés par la communauté de l'esprit.
Pour résumer ce qu'est cet Etat, nous pouvons,
comme on le voit, partir de cette maxime générale : « L'Etat doit déterminer son action sur les sujets à la manière du droit ». Pour aitcindrc ce but, on a dû recourir aux formes bien connues et éprouvées, dans lesquelles la puissance publique agit par la justice. Il ne pouvait pas être question de faire de l'administra^ tion une justice ; l'adaptation des formes de la justice S^opère dans une double direction :
i" 11 fallait créer, dans rorganisatioii de la puissance publique, les éléments nécessaires ; ne pouvant pas utiliser telles quelles les formes spéciales de la justice, on devait les généraliser et en extraire la quintessence. C'est ce qui a été fait par l'organisation de la loi constitutionnelle d'une part, par ta création de l'idée de i acte adiniinstrat i f de l'autre, deux choses qui donnaient, dans un sens plus lar«-e, l'équivalent des formes correspondantes de la justice.
2° Grâce à ces institutions, il est possible d'entourer Tadministration de cet enchaînement de liens juridiques, qui caractérise la justice. Mais il est impossible, pour l'administration, d'atteindre cet idéal sous sa forme absolue, à savoir (jue l'Etat ne pourrait aij;;ir effectivement qu'eu vertu d un acte d'autonte, ni faire
à la justice, c'est donner à l'autorité administrative le rôle du juge et non pas celui de la partie, (ai) AioBt 0. SUin^ Verw. Lehre, J, p. 997.
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un acte d*aatoriié qu'en vertu d'une loi. Il faut se contenter ici d'une réglementation relative, d*un à peu
près, du pnssible en un mot. Ce que nous disions plus haut lie la loi s'applique également à l'acte adniiaistralif. Il doit y avoir, pour radministration du fiechUitaatf autant de rapports juridiquement liés par des lois et des actes administratifs que cela est compatible avec le but spécial de cette activité. Il s'agit donc, à cet égard, plutôt d'une recommaudation que d'une régie stricte.
Un Etat qui n'a, pour son administration, ni la forme de la loi, ni celle de Tacte administratif, n'est pas un Rechtutaat
Un Etat, qui a Tun on Tautre, est plus on moins parfait comme ReûhtÈttaaî à mesure qull use de ces formes et en assure l'effet.
SËCTlOiN II
Principes généraux du droit administratif.
Le rapport entre l'Etat et le sujet a jjour hase Y inégal lté au point de vue du droit. Du cùté de l'Elat, ii j a la puissance publique, La puissance est une faculté juridique d'imposer sa volonté à autrui. La jfiuisscMce publique de l'Etat s'entend par opposition aux puissances du droit privé. Elle est, en outre, la puissance publique par excellence, par opposition aux autres puissances du droit public, qui apparaissent sur le territoire et sont cotisidérées comme d(^rivées d'elle, couinie dérivées de la puissance souveraine (r).
L'Etat peut, parfois, ne pas se servir de cette faculté et se placer sur le terrain de l'égalité de droit. Par opposition à ces cas^exceptionnels on dit, de ceux qui forment la règle, que l'Etat y apparaît avec la puissance publique ou comme puissance publique, ou bien que la puissance publique y apparaît.
(i) Schmitthennrr, Staafsrerht. ; WeiffariH, ânns Wftrtcrbiich diT deuisch. Synonyme, qui est cité par Schmiltheoner, explique le mot ffwalt (puissaoce, pouvoir) par WirkungttûxJiiigkeit (facnité de pro* daire un effet) a* éd., II. p. 343 ; Garek, Allg. St«atsrecht, p. 97 ; 1». Sorwey, Ailg. Verw. Recht, p. lô.
Il esl de iessence de l Ëtat régi par le droit, que la puissance publique reçoive une certaine organisation,
dans laquelle elle doit produire ses effets. Nous parlons (In principe, si souvent mal compris, de la scparalion des pouvoirs. Nous avons adopté ce principe d'après le modèle français et il est, chez nous, en pleine activité et en pleine vigueur (2)
Le nom, sous lequel cette doctrine a cours, indique assez bien l'idée fondamentale dont il s'a4i!"it. La puissance publique, la facuili^ générale d'imposer sa volonté est exercée, au nom de TËtat, par les hommes qui y sont appelés. Ce pouvoir ne pouvant pas être concentré en une seule main, on le divise en pouvoirs distincts (lc\ant <^ire exercés par des volontés humaines és^alemenl distinctes.
Pour justifier ce système on a peut-être fait, autrefois, un peu de rhétorique banale, déclamant contre le tyran et l'oppresseur qui serait forcément le détenteur du pouvoir nnicjue. Cela cs( possible, mais cela ne doit pas nous empêcher de recounaître que cette manière de distinguer les trois ou plutôt les
(2) Loteml.SUatsrerht (i'* éd. «II.), p. 617 se croit autorisé « constater qu'il y a iiiianimilt- <i à rr-pousser ocltc doctrine »: v. .S7rin, Vcrw. I^chre, I, p. iS (iSOr)) préti*ii(l mcrnt' que \ps Frflnçnis .-nissi avaient entin compris qu'il n'en clait rien : « Ellf a disparu de la doctrine frani^^ise actuelle ». Or, dan* la séance publique de l*Acadéinie des sciences mora* les et politiques du 10 mai 1877, M. Aucoc, un écrivain qui fait autorité, a fait son rnpport sur un ouvrage couronn/', (raîtant de la signifi' cation ««Miiriir (lu priiicip<.' rit' In séparalioii des j>oiivoirs ; il approuvait surtout la réfutation des « criliqurs dont ce priiu-ipc a ete l'objet et qui reposent souTent sur des maientenda» ou sur une tendance au despo. lisme monarchique ou démocratique ». Pour ne pas parler de tendances, nous roDtribiinns largement de notre côté atix malmteiidii»; : et que la doctriiK" allcinandf repoti^sp si iinariîmiiiitMit , ce n'est pas la véritable séparation des punvoirs, niais l'epouvaiitail qu'on s'est fait d'elle. Depuis que le passade a été écrit (1895), un revirement parait s'opricr dans notre doctrine. Comp. surtout Auttchûtt, die jçeçenwfirtitçcn T!i< (tripii iilu-r ricti Bri^ritT dcr gesetziçehenden Geu.'ilt (i«joi|, p. 10. note 8, <{ni ajipiouve pIi iiiriTi»"nt ce <|ue j'avais pro|tost k cet égard. .Mais ce qui est eneure plus si^uiticalif, r'esl que Arndt, dans Arch. fûr, Off. R. XV, p. W, réclame maintenant pour loi la priorité de ces idées.
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deux pouvoirs a rempli dans notre droit public deux buts éminemment pratiques : d'abord, elle a fourni^ dans le pouvoir législatif, la forme nécessaire pour attribuer à la représentation nationale la part que, dans la puissance souveraine, le nouveau droit con* stîtutionnel lui destinait. De plus, pour le droit administratif, elle a réussi à donner à la souveraiiiclc de la loi cette garantie sérieuse que Tidée de régime du droit exige : si la loi n'est qu'une forme à observer par le prince, elle n'a qu'une situation précaire, la sanction manque ; si, au contraire, le pri tice rencontre dans la loi ia volonté de la représentation nationale, il viole les droits de celle ci en violant la loi ; la loi a son gardien. Voilà Tutilité de l'institution ; il serait difficile de trouver un moyen plus efficace d'assurer ce l>Mt si essentiel pour notre Etat moderne f.S\
De ce que nous venons de du e ii résulte que ia séparation des pouvoirs ne signifie nullement une opposition tranchée entre deux puissances absolues et indépendantes. Les premières Constitutions du temps de la iiévulution semblaient, ilest vrai, vouloir attribuer tout le pouvoir législatif à la représentation nationale, tout le pouvoir exécutif au Chef de TËtat ; mais une collaboration nécessaire était toujours supposée, pour que Tunité effective de la puissance de l'Etat restât intacte. La s<^parati >ii des pouvoirs n'a pas besoin de procéder de cette façon grossière. Il suffit que le pouvoir législatif soit caractérisé d'une manière quelconque par la part qui y est attribuée à la représentation nationale (4).
<3) Pour exprimer cette iii'*'*, aulpurs franrHÎs altnf'îit h n ju-icr un mot de Monnier dans son discourt» bur le projet de cousuluiion du i3 aoât 178g : Les pouToim ne doivent pas être € entièrement séparés » ; il snfBt qa'ils soient c divisés >.
(4* C'est ce qui est reconnu par Laband, Staatsrecht, v éd. ail. I, p. 5i8 SS.D'après !nî,f !<• t^roit faire la loi ne peut pas plus être partage que Je piiisssoce souveraine». Donc, dans t'£mpire« le Bundesrath seul est
CV'lail aussi une erreur de croire que ce système était inrom palible avec le prinripo monarchique (51. Le pouvoir législatif el le pouvoir exécutif sont les deux formes dans lesquelles notre £tat agit. La séparation des pouvoirs veut que, derrière ces deux for* mes, il n'y ait pas une seule et môme volont*^. Mais peu importe que ce soit une Assemblée iiatinii;i[<' avec un l'résident de la république ou un prince avec une Chambre des députés dont le consentement lui est nécessaire pour Texercice du pouvoir lé^slatif. Le point de départ, pour le droit administratif, reste toujoiiis le même: ce son! ces deux [)Ouvoirsqui agissent. Ainsi s'explique pourquoi, le droit constitutionnel de nos Etats modernes montrant tant de divergences profondes, leur droit administratif manifeste uneconfor* mité frappante (6).
11 faut enfin écarter un nouveau malenldidii relatif à la valeur lutriusèquc des deux pouvoirs, malentendu qu'on rencontre assez souvent chez nous. Dans Tan* cienne doctrine de notre droit public, on aimait faire une classification de Pactivîlé de l'Etat selon ses différents objets, selon la besogne (|u*il fait. Nous disliii- ;çuons encore, dans ce sens, la législation, Tadministration, la justice, le gouvernement (comp. ci-dessusi $ I). On croit faciliter la chose en faisant entrer la séparation des pouvoirs dans cet ordre d'idées : elle
« le lèirisltiteur propr*»mfnl dit ». La fixation du contenu de la loi par le Rcichstag u'esl qu'une formalité à remplir (>our l'acte de législation qui 8« fait par le Buodesrath seol. La Ibrnie de la loi est même directemeni assimilée à la forme des coovenlions, par exemple à celle d'un contrat passé dans la forme notariée (p. 574)- Maïs pour faire rrtic ronipnraison, il faudr.iit im.iî^lner un acte notarié qu'on ne pourrait faire qu'après s'être entendu avec le notaire sur les clauses à y insérer; on verrait toat de suite alors que, par là, le notaire derieodrait un auteur de la convention même, de même que la représentation nationale est un des auteurs de la loi. Contre Laband : HaeneitCMeaciz im form. unâ mater. Sinne. pp. i ',0 ss.; v. Sarwey,AUs. Verw. Hecht,p.s4'
(5; Acte Hnai de Vienne, 1820, art, 57.
(6) Ducrocq, Droit administratif» n« 4*
ne signifierait qu*une différence des fonctions de i'Ëtat à exercer dans l'une et dans l'autre de ces formes, une distribution de ses affaires ; le pouvoir législatif apparaîtrait, quand TElat fait des règles de droit
souveraines, le pouvoir exécutif, quand il les exécute ou en î^énéraKil faut bien rajouter) quand il fait autre chose que des lois dans ce sens. Mais, de celte manière, jamais on ne saisira la vraie portée de notre institution. Les pouvoirs séparés ne sont pas de simples compétences; ce sont des forces juridiques. De même que la puissance publique dans son tout, de môme les pouvoirs, dans lesquels elle est divisée, signifient chacun une certaine faculté d'agir, de produire une volonté d'une certaine qualité juridique. 11 est vrai qu'en vertu de leurs qualités réciproques, ces pouvoirs sont aptes à remplir chacun un rôle et une fonction déterminés. Mais ils ne sont pas astreints à remplir toujours ces fonctions et rien que ces fonctions. Us agissent librement ; cl la mesure dans laquelle leurs facultés y produisent leur effet juridique, dépend de la direction que, dans cette action, leur volonté a prise, de son contenu et de son objet. Voilà ce que sont ces pouvoirs.
Nous disons donc : la volonté de l'Etat apparaît sou^ deux formes : la forme propre au pouvoir léi^islatif, et la forme propre au pouvoir exéeulif ; eluujue fois, cette volonté a les qualités juridiques spéciales propres au pouvoir correspondant. Quelles sont ces qualités ? Cest ce que nous allons maintenant exposer.
L'organisation de la justice a servi de modèle au Rechtsstaai, nous le savons ; voyons maintenant comment ses principes ont été a(hi|ilcs de manière à régir également l'administration plus libre et plus variée.
I. — La loiy dans TËtat constitutionnel, est un acte du pouvoir législatif ou, pour parler plus strictement^
la manifestation de la volonté de TËtat, qui est inves-^ txe du pouvoir législatif. Cet acte se caractérise
donc :
i*' Par son oriijinc : c'est la vuic de la législation, la forme prescrite paria Constitution, dans laquelle, par le prince et par la représentation nationale, est produite la volonté investie, d*après la Constitution, du pouvoir lég^islalif ;
2* Par ses farn/trs virtiiefles: c'est la force de la loi» qui nest autre chose que la puissance publique avec les qualités spéciales attribuées dans la séparation des pouvoirs au pouvoir législatif.
De celle orii^ine de l'expression de la volonté de TElat décuule celte force; il n'en découle pas un rffet déterminé. Car savoir dans quelle mesure la loi, dans le cas spécial, a fait usage de ses facultés virtuelles, c'est une q nestion de contenu de la volonté de l'Etat (7]»
(7) C*eBi ici le lieu de dire nii mot de la fcmense doctrine qui distingue deux notions de la loi : la loi dans le seus formel et la loi dans^ le sens malèriel. T.nbnnd n'en est pas l'îiiHeur, mais le principal défenseur. Il ileinooire que nous a|>pelous loi tout acte émanant du ■concours, réglé par la coniUlatioo, du prince et de la représentation natiooale» quel que aoit le contenu de Tacte ; c*est la loi dans le seoa formel, caracit-rlséc pnr son oriiçine. D'un autre côté, nous appelons loi toute règle dr droit, iVo\\ c^w^-Wr vienne ; c'est la loi dans le sens matériel. La loi dans ie sous turnicl peut être à la fois une loi dans le sens matériel ; c'est là que les deux notions se touchent ; mais, en principe» elles sont indépendantes l'une de l*autre. Les adversaires de Laband voudraient maintenir l'identité nécessaire de ces deux choses : la loi constitutiontielle doit toujours; «Hre une rèe:Ie de droit. Mais ils luttent contre l'évidence et il leur iaut faire des tours de force extra- Ordinaires pour le nier. Les uns. comme Hamiel, Gesetx îm form. vnd mater. Sinne, pp. 17t. avouent qu*il y a des lois faites dans la forme constitutionnelle, qui ne présentent pas de règles de droit, mais ils les qualifient d'insanités du législateur, auxquelles il ne faut pas faire attention. D'autres, sacritiani l'idée même de la règle de droit, revendiquent comme règles de droit tout ce que le bon vouloir du léi^slateur peut comprendre dans ses actes : autorisation de vendre un immeuble de l'Etat, subventions accordées à une entreprise de chemin de fer. etc. lu. Afartitr <lans Zcitschifrt filr Stastswiss, v. 36, p. is5o\
Pour nous, ii u y a pus deux notions de la loi. La loi, c'est la loi constitutionnelle, Tacte émanant du concours du prince et de la représentation nationale dans la voie prescrite par la constitution» donc « la loi dans le sens formel ». Cet acte n'implique pas seulement
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Celle force de la loi repose donc, en pi emière li^ne^ sur ce que lavoioiilé de l*Etal est celle de la puissance publique, et, comme telle, supérieure ei obligatoire pour le sujet qu'elle rencontre. C'est ce que le pouvoir législatif a de commun avec le pouvoir exécutif.
Son caractère spécial consiste dans certaines qualités juridiqueh que le pouvoir léyislalil doil avoir, de préférence sur le pouvoir exéeulif, pour les faire valoir. La loi conslitntiunuelle a pour mission de constituer^ pour toute l'activité de TËtat, — en parti» cuUer pour l'administration, — ce que, dans l'ancien droit, la loi n'était que pour la justice. Dans ce but^ le pouvoir législatif et Pacte qui émane de lui, est investi des forces et qualités nêccsmires qui, toutes^ sont tirées de ridée de rancicnne loi,
1° De même que Faucienne loi sur la justice, l'acte législatif émis dans la forme constitutionnelle est placé au-dessus de toute autre activité de TËtat, comme une volonté supérieure et juridiquement plus forte : la loi est irréfragable. En d'autres termes, la volonté de TEtat, lorsqu'elle a relie ori^Mue, ne peul valablement être annulée, nioditiée ou {)rivée de ses effets par aucune autre voie ; de son côté, elle annule tous les actes déjà émis au nom de TËtat, qui lui sont contrai*^ res. Nous appelons cette force la préférence de la loi.
On se sert aussi de l'expression : force formelle de la loi. On veut faire entendre par là, que cette force
«ne certaine forme observée pour le faire, mais aussi une certaine, forcit <|uî lui est inhérente à cause de cette forme, spécialemeiil la
force d'imposer tlos rètjles de droit, des * lois dans le sens malériel ». Cela ne vcul pas dire <jue chaque loi soit une règle de droit, niais, c'est un lien juridique qui lie ces deux choses. Ce lien manque dans la théorie de Labtmdt où la loi conslitutionnelle désigne une pure forme sans une force correspondante. Quant à la a loi dans ïf sens matériel », il nous i>embie que ce n'est pas wnf notion nouvelle et indépendante, mais bien une façon de parier bien connue en rhétorique, une métonymie : on appelle loi toute règle de droit parce que d*ordinaire les règles de droit sont contenues dans des. lois.
s'attache à la forme de la loi. c'est-à-dire à rorigiue propre à cetlp volonté de PEtat, tandis que les effets matériels de la loi — parmi lesquels figure surtout ia règle de droit — découlent du contenu de la volonté
déclarée (8).
Cette différenre n'existe pas. Les autres forces He \n loi dépendent éijaleiaeiil de Torit^ine spéciale de cette volonté de r£lat ; en particulier, ia régie de droit légale n'est pas seulement l'effet du contenu ; elle est aussi Teffet de la forme de la loi, qui seule donne à ce contenu la force d'agir ainsi, c'est«à-dire d'être uoe règle de droit.
RéciproqueiJH'Df , la force formelle de la loi n'est pas non plus indépendante du contenu de la loi. La loi n'a que ia faculté de produire cet effet ; quant au point de savoir si, dans le cas donné, elle en a fait usage ou non, cela dépend de la volonté qu'elle a déclarée. Pour que la force de la loi de poser une rèi,He Je droit se manifeste, on exige que le contenu de la loi soit jii ujti-e A reju c-senler une règle de ce genre, à devenir ohligaloii e pour les sujets à la manière d'une règle de droit. Or, il en est de même de la force formelle de ia loi. Pour qu^elle produise son effet, il ne faut pas, évidemment, que la loi contienne une règle de droit ; il suffit d'une volonté quelconque tendant à un n-sullal juritiiquenienl valable, un acte administratif, une procuration, etc. Cet acte émis dans la forme d'une loi prévaut alors sur toute autre manifestation de la volonté de TEtat, qui lui serait contraire. Mais des maximes politiques, des propositions doctrinales, des définitions théoriques, même si elles sont insérées dans le texte d'une loi, ne participent pas de la force fui rneile de la loi, pas plus qu'elles ne sont des règles de droit. Les opinions scientifiques
(8) Z,a6an</, Staatsrecb t., i^edil. «11., I, bf^ ss.. (édil. franç. U, pp. 353 M.)
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êiiiises par le législateur peuvent, à tout moment, ^tre réfutées et renversées par le premier professeur venu (9).
Alors inéine que le contenu de la loi serait, par son
objet, de nature à faire prév aloir celle-ci, c'est encore la loi qui dit si, dans le cas spécial, elle veut se servir ou non de cette force. 11 y a, en effet, des lois qui font entendre par leur texte qu'elles ne veulent pas, comme elles le pourraient, annuler les dispositions coiilraires d'un acte émané (ruiie source moins élevée ; d un autre côté, il y a des lois qui admettent que leurs dispositions soient modifiées par les ordres d'une autorité inférieure, des lois par conséquent qui ne veulent pas se servir de leur force dite formelle : alors cette force cesse (lo^.
Entifi, on ne saurait pas non plus établir de différence entre la force de la loi de créer des régules de droit et sa force formelle, en ce sens que cette dernière est attachée plus rij^oureusement à la seule forme de la loi. La force de faire d«^s rèi^-les de droit, il est vrai, peut être déléguée, de sorte que nous reiicontruiis des règlements et des statuts u remplaçant la loi >. Sans avoir la forme de la loi, ces actes produisent retfet de la loi. Mais cette force même de la loi, à laquelle on veut donner le nom de force formelle de la loi, peut être délé-
(9; Nous dirons la même chose de tous les autres exemples de lois n*«yaDt pms de contenu obligatoire» qui se trouvent cités par Laband, Slaatirecbt.» i>« éd. uIL I, pp. 567. 568 (èdit. franç. II, pp. 34i 345).
Eît^'s sont p.ns pfns proprfs à protltiirf une force foriin-llf i\n^h prodiure une force WHlcriellr». C'est ce qui a ele très bien reuiarque par Je/tinek, Gesetz und Verord., p. 338. Labandt pour déinoulrcr la force formelle s*e«t appuyé tout particulièrement sur le ) i du Bayr. L. R. disant: e La scieiur du droit ne consiste pas seulement dans une ronnai»isance approfondie destiroils. mnis nnssi dans leur application exacte ». Mais quelle force cette phrase doit-elle avoir? Le fait que le Codex Maximiliaueua Va formulée, reste indestructible ; en ceci Labaad a raison. Mais cette < force » appartient également au mot que j'écris ici.
(lo) On trouvera des exemples dnns AdAanr/, Sirt'tisrrcfi} ,, cdil. ail.» i, p. 577 ; (édit. franç. 11, p. 3&9) ; Bornhak, Freus^. blaatsrecht., l,p.493*
guëc et, en pratique, elle est déléguée : non seulement un règlement prévu par la loi peut être revêtu à l'avance par cette dernière du privilège de ne pas pouvoirètre modifié autrement que par une loi, mais encore un règlement ou même un acte administratif peut <>lre autorisé par la loi à déroger à des lois aiitérieures( i i ).
2** La loi donne à la justice le fondement indispensable de son activité ; il n'y a pas de jugemenl autrement que sur la base d'une règle de droit ; nulla pœna sine lege. Il est impossible de tenir l'activité de l'administration dans une dépendance aussi complète. Ce n'est donc que pour certains objets particulièrement importants, qu'on a fait de lu loi constitutionnelle une condition indispensable de l'activité de l'fi^tat. Pour tous les autres cas, le pouvoir exécutif reste libre; il agit en vertu de sa propre force, et non pas en vertu de la loi Nous a[)|)elons cette exclusion de l'initiative de l'exécutif — qui existe pour ces objets spécialement signalés — la réserve de la loi (12),
(it) Dans l'un el dans l'autre sens Labnnd, Slaalsrecht., i" édit. alL, I, |>. 577, n. 3 cl 4 (édil. franç 11, p. 35(j, n»* 3 et l\) cite des exemples.
(lai Otle « réserve de la loi «est souvent confondue avec la « préférence de la loi », de sorte ({u'on ne la connaft même pas et qu'on croit pouvoir expliquer tout par la préférence seule. Ainsi chez Gneist, Ene^l. Verw. Rerhl, I, p. i3i ; Eng\ . Verf. Gesch., pp. 103, i64. a4»>. ^47 ss. ; Article « Verordnuniçsrecht » dans llolttendorjf, Hechtsiexikon, il n'est question que de c la réserve des matières dont la loi s'est déjà emparée n ; c'est simplement la préférence »le la loi. V . Sarwet/, Allg. Verw. Ilccht. p. 36 repousse l'opinion de ceux « qui n'accordent aux organes de l'administration l'exercice de la puissance publique, c'està dire le droit de commander, qu'en vertu d'une autorisation des loi& administratives ». D'après lui, « il faut reconuaflre, selon le droit formel de la constitution, que le pouvoir public des ort^anes de l'administration n'est soumis à d'autre restriction que celle de ne pouvoir rien ordonner contre les lois administratives ». Ainsi encore rien que la préférence de la loi ! Si nous n'avions que nos chartes constitutionnelles et s'il n'y avait pas de loi administrative pour régler l'expropriation, la réquisition, les mesures de police, etc., si. en toutes ces matières, il n'y avait pas de « lois administratives ([ui s'en occupent» il s'en suivrait que le gouvernement pourrait faire ce qu'il Toudraitde la propriété et de la liberté des sujets, jusqu'au jour où l'on aurait réussi à lui imposer, par une loi, des formes el des limites. Or, c'est Je contraire qui est vrai : le gouvernement, en pareil cas, serait sans
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Cette réserve de la loi est indiquée, dans les chartes
conslitiitionnelles, de différentes manières. La forme classique est rétablisseiueul des soi-disant droits fondamentaux : droits de liberté, droits de l'homme, qui garantissent aux citoyens la liberté personnelle, Tiii- ▼tolabilité de la propriété, etc., sous la réserve expresse ou tacite des atteintes que ces libertés pourront subir par la loi ou en vertu de la loi (i3).
D'autres Chartes ordonnent que, sans le consentement des Etats, aucune loi touchant à la liberté et à la propriété ne pourra être émise ; elles sous-entendeiil que, sans une loi de ce g^enre, le pouvoir exccu-
Force — rt c ela à cause de la réserve de la loi, (|u5 esl contentip dans la constituliun . Du reste, v. Sarwey lui même recounaft celte réserve à d'autres endroits ; comp. loe. cil., p. »5. Il faut approuver sur ce point Ansrfififs dans sa poléini([i)e contra Arndi, d&ns Die Get^enwarti^ Theorien nbcr ilcii neu'rifTdrr npspt/c^fbendcn (îtwall. ss.
(l3) 11 est inexact dr (iirr i(iic ces (imiu fntula iin'n taux sontdes théories sans valeur eu elies-uièaies,iiisus(replibles d'être mises eoœuvre directement, qu'ils attendent leur v réalisation • par des « lois d'exécution » ; G. Meyer, Staatsrecfat, | si? ; Bornhak, Preuss., Staatsrecht, I. p ''-^Ck Leur valeur est de rendre néressaire tmr loi sî l'on veut faire quelque chose. Aiff^i, ronsidt- rons la règle tic la constitutiuii : la liberté personnelle <-.si garantie. Cela veut dire qu'il faut une loi qui autorise l'arrestation, pour qu'on puisse y procéder; sans cela, elle ne peut pas se faire. Cette loi, il est vrai, ne nous i>it inble pas mériter d't'tre d«->iL''née commf « i ratisafion » des droits t'und.i mrntaux et comme « loi d'exécution » «le ( ♦•s droits. Arnrlt, V'erord. llr< ht des Deulsch. Hcichs, p. 67, a couiplelement mcconnu la portée des droits fondamentaux : d'après lui il s'agirait simplement d'empêcher 4|oe, pour la sphère réservée, des rèc:les de droit se fassent autrement que parla voie île la léi; islal ion. .Mais il esl hraiirotij> yduH important d'exclure ici les voies de fait qui pourraient y porter atteinte sans être autorisées par une loi ; et c'est ce qui est visé en première ligne. En parcourant la déclaration des droits de l'homme et toutes les listes ultérieures de droits fondamentaui, on peut être frappé de ce fait (pi on n'y tronvr aucune r«'<:erve, au sujet des atteintes «rraves qui peuvent être portées aux droits individuels par la justice, en tant que celle-ci prononce des déchéances et des condamnations, ou ordonne des mesures d'exécution. La raison en est que, pour ces Déclarations la nécessité d'une autorisation par la loi est supposée comme allant
de soi La noîivelle on.'-n n i >a I ion de l'Etat, commr nous l'avons vu cidessns § 5, ne vise que l'administration. Pour la sphère de la justice, ce» reserves sont < inhérentes j» à la loi.
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lif ne doit pas non plus porter atteinte à ces liber* tés (j4).
Il y a des Constitutions modernes qui vont encore
plus loin et qui ne parlent [)as du tout d'une telle réserve; à leur lète,il faut citer la Cuuslitulion de TErapire allemand. On n y établit pas de droits fondamentaux ; on ne dit pas pour quelles matières une loi est nécessaire. Quelle en est la conséquence? Personne ne doute que la puissance de rEmpire ne peut pas contraindre, ni imposer des charges, ni porter atteinte à la liberté et à la propriété des sujets autrement qu'en vertu d'une loi. Les principes du droit constitutionnel sont si bien entrés dàns notre manière de penser, qu'on n'a plus besoin de le due d'une manière explicite. Lorsque la Constitution de l'Empire, art. 5, dit: « La législation de TE m pire est exercée par le Bundesrath et le Reichstag de TEmpire », nous savons tous que cela signifie : Facte constitutionnel par lequel le Bundesrath et le Reiehstaj;^ de l'Empire expriment leur volonté commune a seul la force de porter atteinte à la liberté et à la propriété (i5).
La force spéciale de la loi — de pouvoir agir dans la sphère réservée — est la seconde attribution du pouvoir législatif. Ce que nous venons de dire de la préférence de la loi, s'applique également à cette autre manifestation de sa force. Cette force s'attache à Torique particulière de la volonté de TËtat comme une qualité^ une faculté de celle-ci. Quant à savoir si, dans le cas spécial, elle produit ou non son effet, cela dépend du contenu de la volonté de la loi. Lorsque, par exemple,
(i4) Charte cousl. Elav., lit. VII, ( 2 ; Saxe-Weimar, |^ 4t chiff. a.
(i5^ laband^ Stêûimchu édit. all„ I,p. 684; èdit. fr«n$., II, p. M comble la lacune en invoquâotc l'Elat moderoe civilisé» et le « caractère (lu Rrchisstant ». Comp. r». Sarwer/, AII. Ver. Rprht, p. u'). Les coiiKliiutions de Lubeck el de Schauinbourg-Lippe, comme celle de l'Empire, n'établissent pas au profil de la loi de réserves expresses. Ici le mot « toi » sufBl éf^alement pour cooslituer les réserves qui y sont ordinairemeDl attachées.
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la. loi ordonne que chacun a le droit d'exiger^ de raihoinistration des postes, l'expédition de ses lettres» la réserve de la loi n'est pas en question» et ce càié de
la force de la loi reste caché. Dans le second point aussi, il y a coulurmité avec ce qu'il y avait à dire de la préférence de la loi ; cela devieiU ici d'importunce spéciale : la loi peut déterminer elle-même les atteintes qui lui sont réservées ; mais elle peut aussi faire usage de cette force en la déléguant y pour certains cas^ au pouvoir exécutif, au gouvernement et à ses fonc^ tioniiaires. Ce sont les autorisations de in foi, comme on les ap[yelle, autorisations dont le gou\ «'rnenieut a besoin pour commander, imposer des charges, et, d'une manière générale, pour tout ce qui se traduit par une atteinte à la liberté ou à la propriété.
3^ La loi civile et la loi criminelle de l'ancien régime établissent les règles générales, les règles de droit qui ubligenL les individus et qui sont a[)pliquées par les autorités judiciaires. IJe même, la loi constitutionnelle est investie de la faculté de taire des règles de droit, d'une manière générale, y compris lasphère de Tadministration. Nous appelons cela la Jorce obii' ffotoire de la loi. Encore à cet égard, la plupart des chartes constitutionnelles restent muettes. Aux termes de loi, législation, puissance lét^nslative s'attache directement l'idc^e de faculté de faire des rèii^les de droit. >ious soumettrons la nature de cette force de la loi — qui est la plus importante — à un examen plus détaillé dans le $ 7 ci-dessous.
Quant à l'emploi que la loi fait de cette faculté, il en est comme pour les deux autres. Elle peut être délé-* guée, ainsi que le prouvent le pouvoir réiclenieiif aire et raulonoinie. II |)eut, d'un autre côté, résulter du contenu de la volonté déclarée par la loi, qu'il n'en a pas été fait usage dans ce cas.
Partout, nous voyons apparaître dans la loi la puis»
sance de l'Etat; elle agit librement, faisant usage tantôt ,de ses forces générales et spéciales, tantôt seulement des unes ou des autres, et tantôt d'aucune d'elles.
II. — Le ^oMf>o/r ^'.r^'tv////* ne s'incorpore pas, comme le législatif, dans un acte constitutionnellemenl rt'glé et déterminé pour l'expression de sa volonté. Pour cette raison, il ne se présente pas sous cette forme concise et palpable. Mais aussitôt que la loi et le pouvoir législatif se sont séparés, par la force des choses, le pouvoir exécutif s'est consolidé de la même manière : il embrasse tout ce qui reste de la puissance publique ; et les manifestations de sa volonté, dans toute la variété de leurs formes, ont cependant une nature juridique commune (ï6) :
1° Par leur origine : le pouvoir exécutif émane d'un détenteur quelconque de la puissance publique, autre que le législateur : prince, autorité, corps d'administration propre ou agent quelconque.
2° Par leurs Jacultès virtuelles : elles ont la force de la puissance publique, telle que, d'après le principe de la séparation des pouvoirs, cette force est spécialement déterminée pour cette branche opposée au pouvoir législatif.
Le pouvoir exécutif est, tout d'abord, la puissance publique aussi bien que le pouvoir législatif ; sa volonté est juridicjuemenl supérieure et obligatoire
{i6) A. V. Stein,\cT\\ .Lt\\Tc,\, pp. 5i-57 donne une ébauche de f* hislori(jiie de la notion dr pouvoir executif. Celui que prou:res>i venieni on en a fail dans la doclrine allemande, est peu édifiant. C'est toujours cette malheureuse méthode dont nous avons déjà parlé dans le g 5 note ly. On a adopté les termes techniques du droit franç^ais, pouvoir exécutif, au moyeu d'une traduction littérale: ensuite, on ne s'est plus occujié de ridée «ju'ils doivent exprimer ; on s'est adressé simplement aux lettres des mots pour leur demander leur secret. Que veut dire fl exécution », que veut dire « pouvoir »? (Juand on a eu bien défini ces deux choses d'après les règles de l'étymolo^ie, ou a cru savoir ce qu'est le pouvoir exécutif. Ainsi Hàberlin, Staalsrecht, II, \ 243 ; Goenner, Staalsrecht. § .3/|.*i ; Schmitthenner, .Staatsrechl, § 84 el autres. Récemment v. Sarirey, Wlg. Verw. Hccht, p. 33 et 33 observe «ncore la même méthoie. Naturellement, cela n'aboutit à rien.
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pour le sujet qu elle reucontre. Mais ses qualités pariiculières s'opposent à celles du pouvoir législatif ; il ne s agit pas ici de préférences juridiques» ni d'une efficacité spéciale ; ce qui fait le caractère spécial de celle partie de la puissance publique, c'est qu'elle n'est i>as cssentiellemenl libre et souveraine : elle peut être liée juridiquement ; elle peut être tenue de respecter certaines limites et de suivre les voies qui lui sont indiquées. De même que les qualités spéciales du pouvoir législatif sont tirées de la situation qu*avait la loi ancienne dans la justice, de même le pouvoir exécutif a les qualités correspondantes à la situation des autorités jiuiieiaires ; en d'autres termes, il est dans une certaine subordination, dans une certaine dépendance juridique. Cette qualité spéciale du pouvoir exécutif, nous l'avons déjà indiquée en ■constatant la préférence»- la réserve et la force obligatoire de ta loi ; elle n'en est que le corrollaire néces* saire. Mais il faut maintenant compléter ces notions ; -ce n'est pas seub^nent par la force de la loi. que le pouvoir exécutif se trouve limité et lié ; il est encore •soumis à des dépendances semblables qui viennent de différents côtés et qui dérivent toutes du modèle 4t la justice.
Tout d^abord, le pouvoir exécutif doit obéir, comme la justice, à loate rèfjle de droite quelle que soit la source où elle, prend son origine ; nous parb'pons <ie ces différentes sortes de règles dans le ^ lo cidessous.
De plus, le pouvoir exécutif est, d'après le modèle de la justice, lié par le droit individuel qu'il rencontre, en particulier, par celui qui appartient à la
•sphère du droit public ; il doit l'observer et le proléger ; comp. le î 9, 111, n. i ci-dessous.
Enfin, le pouvoir exécutif, dans l'administration comme dans la justice, est lié par le jugement qu'il a Otto Mayer 7
renda, par chaque déclaration tfautorilé où il a dit lui-même ce qui doit être de{droit pour le cas indi»
viduel ; la théorie de Tacle administratif 8 cidessous) nous fournira Toccasion d'ejcposer ceci plus clairement (17).
Tout ceci existe et se pratique ; ce sont des faits* incontestables que nous nous réservons de reprendre en détail. Mais d'où cela vieiH-il ? Coin ment se iaiL-il que TEtat puisse être lié de cette manière et lié juridiquement ? En efïei, Tinobservation de ces liens constitue une illégalité et une violation du droit. Ce n'est pas simplement un devoir professionnel des fonctioe* naircs ; sans f|!iiit. ceux-ci pim riaient en être dispensés par l'ordre do leur supérieur; il faut dire, d'une manière tout à fait générale, que quiconque agit au nom de TËtat ne le fait d une manière licite qu'en observant ces règles.
Il ne s'agit pî*^i comme on a voulu le dire, d'une /oNi lion de l'Etat, d une certaine manière d'agir qu'il se propose de suivre et dans laquelle il suit en prin^ cipe ces règles. Il serait alors libre de ne pas choisir cette fonction ; la nécessité juridique resterait inex* pli({uée.
Ce qu'il y aurait de plus simple, ce serait de dire : il y a une règle de droit qui ordonne qu'il en soit ainsi. Mais où est cette règle de droit ? Si nous insistons, nous pouvons être sèrs de la réponse : c'est dn droit coutuniier — c'est le mojen bien connu d éviter des explications gênantes.
Dans tout cela, il n'y a que des textes. Il faut l'avouer franchement, nous n*avons pas de titre à invo^
(17) L. V, Stein, Verw. Lebre, I. 1 (a* éd.) pp. 4? m* éonmère les dif-
fcronles formes dans lesquelles le pouvoir exécutif peut «"irr lié juridifjiiemcnl el en compose un système. Dans son lîandlnich der Verw. Lclire (3* éd.) p. 112, l'ensemble de ces formes conslitoc même une espèce de procédure» ptrallèleà U procédure judicisire. Comp. Ilaenel^ Sta«tsrtcht., I. pp. 193 ss. ; p. soi.
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qiier; à notre avis, il va tout naturellement de sot que le pouv oir exécutif soit lié de cette manière. Pounjuoi cela va-l-il <lc soi? Cela s'explique uniquement par le ^raud principe qui forme la base de tout notre droit publicy le principe de la séparation des pouvoirs.
Pour qu*un droit public soit possible, il faut que la puissance pubHqne puisse être liée dans les formes du droit, tout en restant la puissance souveraine qu'elle est par sa nature. La sépai aliou îles pouvoirs est le moyen d'atteindre ce double but : le pouvoir législatif garde la souveraineté absolue, le pouvoir exécutif est là pour représenter le côté de TËtat par lequel il peut être lié. G*est une idée semblable à celle qui inspirait Tancienne doctrine du fisc ; seulement, à la place d'une Hclion arliticiellc de deux personnes morales distinctes, on met ici une organisniion ine^énieuse de la puissance de l'Etat un ; au lieu d'uuc extension exagérée des rèt^les du droit civil, nous avons ici pour résultat la création d'un droit administratif public.
Donc, aussitôt que le pouvoir législatif est établi à Tétat distinct, le principe est également établi, comme allant de soi, que le pouvoir opposé peut être lié juridi<juenienl ; c'est pour lui une qualité avec laquelle il est né. Les détails même de cette qualité sont donnés : de môme que les Constitutions n'ont pas besoin d'être explicites pour attribuer à la loi ses forces spéciales, ridée générale de la séparation des pouvoirs jr suppléant, — de même il n'est pas nécessaire d*indiquer les différentes manières dont le pouvoir exécutif vsl susceptible d'être lié juridiquement : le modèle de la justice les détermine d'une manière suffisante et immuable. Lorsqu'une charte constitutionnelle se borne à dire que « le pouvoir législatif ou même la législation est exercée par le prince avec le consentement de la représentation nationale », cela comprend tout le système, tel que nous venons de l'exposer.
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Ce que nouB avons dît de 1 effet pratique des qua* lités spéciales de la loi s'applique également à celles
du pouv{)ir exécutif. Le pouvoir exécutit ne siirniHe pas que ces qualités produisent leur effet dans tout ce que fait le pouvoir exécutif. 11 faut considérer le contenu de son acte pour voir dans quelle mesure ces qualités trouvent Toccasion de se manifester. S'il rencontre la préférence ou la réserve de la loi, le pouvoir exécutif subit une limitation ; s'il tombe d;nis la sphère d'une règle de droit, d'un jugement ou d uu acte administratif, d'un droit individuel, il est lié juridiquement. Il se peut qu*il assisse dans une sphère (|ui L'st restée lihre ; alors ses qualités spéciales n'apparaissent pas. Mais, dans ce cas même, il conserve toujours sa qualité générale d'être la puissance publique dont la volonté est supérieure et obligatoire pour le sujet qu'elle rencontre (i8),
(18) D*aprèB L, V, Stein, dans fon Verw. Lehre I, {i" éd«) p. 6, te
pouvoir cxt'culif ne devait être qae c l'orcranisnne de In possibilité de ractivilc on la fnrrc "soi >\ pnp opposition à l'niim! fiistralion dont les fonctiouH s'adapleiil à ses objets. Mais rauteur ut; lient pas ce que cette déiluitioa promet, il reste dans les gcacraliles, et dans la a* éd. cette déflnitioD eat presque effacée.
La nouvelle doctrine, qui distingue la loi dans le sens formel et la loi dnns le >i^ri< inatrrîe!, n rti son contre roitp sur la notion du potivoîr executif. Uu donne au pouvoir çxtîculif un s«'iis « formel » et on le caractérise exclusivement par l'origine spéciale de In volonté de l'Etat (Laband, Si. R.. in édit. ail., I, p. édit. franç., U, p. 5o8 ; Bomàak^ Preuss. St. H., I, pp. ^33, 434)- Nous dirons ce que nous avons drj.^ dit de la loi dans le srns f()rni<*I iimte 5 ri-dc^sns^ ; l'orijjine en dcliors des formes de la loi est essentielle, mais de celle origine dépend la maoïfestaiioa d'uae volonté de l'Etat ayant des qualités juridiques déterminées. Il y a ici également dans la notion formelle, un élément qni vise l'effet à produire par cette volonté et qu'il ne faut pas ig;norer. Hœnet, adversaire dv cette distinction, de m^me qu'il n'-clamc pour tout acte émis dans In forme d'une loi la qualité d'être une règle de droit, applî* que ce même système à Tu exécution ». opposée à la lot. La volonté de l'Etal, qui y apparaît est nécessairement liée : « Il faut* pour chaque acte de l'Etat, qui appartient à l'exécution, qu*il puisse se démontrer comme autorisé par la loi et par conséquent comme rè^lô par celle ri » (Gesetz in form. und mat. Sinne), p. 4O7. De cette manière, il ne s'agit plus d*un pouvoir, mais d'une fonction. Ilaenel veut bien comprendre, sous le mol exécution, toutes les fonctions de TEtat qui ne sont pas de la législation. Mais de même que les lois qui ne sont pas des règles de
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En outre, il est possible que Taclion de l'Etat sorte tout à fait de la sphère de la puissance publique et
tombe sous Ir ré^^iiiie du droit civil ; cela complète le système du droit public, mais cela n'en fait pas partie.
droit ne trouvent pas de place dans soi System*» {Cf. note 7 ci-de*jsu^;\, de même ici tous les actes du pouvoir executif qui ne sont pas lies juridiquement el «fui cepeodaot existent, tombent dans le vide.
lin Ibree ofellc»Mre ûm 1» M «dImiiftMMtiTe
Le pouvoir exécutif, d'après la Constitution, émane du prince seul. Par des délé^tions et des démembrements, son exercice est réparti entre de nombreux dctenleurs secondaires. L'activité adîninistrative qu'ils développent au nom de i'£tat est réglée par les •devoirs de la fonction et par des instructions expresses ; de cette manière est déterminé en même temps ce qui, par elle, doit arriver an snjet. Il en était ainsi dt'jà sous l'ancien système. Mais aujourd hui la loi relative à l'aclivilé qui poursuit les buts de TËtat, la ioi administrative, intervient dans ces rapports et j exerce la force obligatoire qui lui est propre.
I. — La force ohlij^atuire de la loi repose, comme toute la nouvelle organisation du régime du droit, sur une imitation des institutions de la justice. £n quoi le rôle que la loi remplit dans la justice pouvait-il servir ici de modèle ? Au premier abord, il semble que la loi civile et la loi criminelle se comportent d'une manière assez différente ; cependant, elles ont, justement dans le point qui nous intéresse, une idée fondamentale commune,et c'est cette idée qui va nous guider.
Quand le droit civil règle les rapports des individus entre eux, il semble que la j>uissance publique ne soit pas touchée tlirt'ctcmenl par ces ordres. Mais, en réalité, le droit civil n'a le caractère de droit que parce qu'il lie également le juge. La loi civile règle toujours deux sortes de rapports à la fois : le rapport
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«des individus entre eux, et le rapport entre les indivi- •dus et la puissance publique. Quand elle dit : telle el telle circonstance étant données, Tan doit livrer la chose à Tautre, elle dit en même temps : le juge doit, dans les mêmes circonstances, contraindre Tan â la livraison, aider l'autre à recevoir la chose. Ainsi, au rapport de droit civil entre les intéressés s attachent ^eux rapports de droit public correspondants, rapports qui existent entre les intéressés d'une part et le ponTotr judiciaire de l'autre. La procédure civile •donne les formes daus lesquelles ces derniers rapports doivent produire leur eifel.
Ainsi, la loi civile a, du même coup, donné aux intéressés une détermination de droit public, constitué pour eux un devoir et un pouvoir vIs-à-vis de la puissance publique, el oblisr^ le tribunal à réaliser ce •devoir et ce pouvoir. Quand le tribunal remplit celte obligation, il observe à la fois les rapports de droit public et le rapport de droit civil dont ils dépendent (i).
La loi pénale procède de tout autre façon. Elle •ordonne : celui qui aura commis telle ou telle action sera puni de telle ou telle manière. Elle commence donc par obliger le pouvoir judiciaire à applic[uer, dans les dites circonstances, la dite peine, ni plus, ni moins; la procédure criminelle donne les forjnea dans lesquelles cette obligation produit son effet. £ncore, la loi criminelle ne se borne-t^elle pas à mettre •en mouvement et à diriger l'activité du pouvoir judi- 4siaire. Aussitôt que le crime est commis, elle produit «on effet sur la personne du coupable, elle lui imprime
(i) Dans ce sens, Thon, Rechtsnorm, pp. 8 ss. : ie druil privé lui «assi consiste « en première ligne dans le réveil de nouveaux inapéni-
lifs pour les orf^anes de l'Elat auxiiuels la justice civile est coofire •
p. lo). r«'H<^ ^rrond«■ série li'idijH-ralifs, d'après liûlou\ Prozosseitinden ip. i-'i;. signifie c an rapport de droit public enlrc le tribunal cl la jïartie ».
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une qualité juridique correspondante, celle d*étre
punissable : le coupable doit subir la peine prévue, ni [iliis, ni moins. C'est pour cela que la condamnation fait au coupable son droit, c'est pour cela qu'une peine plus dure lui cause grief (2)*
Ici tout est droit public, tout est rapport entre le sujet et la puissance publique. Mais^ si Ton va au fond des choses, un voit ({ne la valeur juridique de cette seconde forme est la même que celle de la loi civile, en tant qu'elle produit son effet de droit public : dans l'un et dans l'autre cas la règle a un double effet ; elle donne au sujet une détermination juridique de ce qu*îl doit ou de ce qu'il peut : elle crée, en même temps, une obligation de Tautorilé vis-à-vis du sujetde le traiter de cette manière. Nous appelons le premier effet son effet extérieur ^ le second son effet intérieur ; dans la justice, la règle de droit a toujours les deux effets à la fois.
La loi administrative nu, signifie pas autre chose que rap()lication à l'administration de cette forme de produire un effet juridique. Gela d'ailleurs ne va pas de soi, et cela n'a pas toujours existé. Quand nous avons parlé du régime de la police (§ 4? H ci-dessus), nous avons montré comment la puissance souveraine s efforçait alors de porter^ dans Tadministration, la règle et Tordre. La forme, c'est Tinstruction donnée aux fono-^ tionnaires. L'instruction n'a qu'un effet intérieur ; le fonctionnaire est ohliiré de robscrvcr. 1. indiv idu n'est pas louché par cette instruction ; il est seulement louché par la mesure qui est prise ensuite contre lui parle fonctionnaire. Cette mesure peut s'écarter de l'instruction, soit que le fonctionnaire ait reçu un ordre spécial contraire, soit qu'il ait jugé bon de s'en écarter dans
(•f| lilndtng, Strafreclit, I, j). kji : « La loi prnnlc rst.., la fixalion U'uu rapport juridique cuire le détenteur du droit de punir et le coupable >.
L)iQitized b^ta^ûfih
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rinlérèl bien compris de son maître. L'instruction n'a pas donné au sujet une détermination juridique vis-àvis de la puissance publique. Même dans ie cas où des règlements de finances ou de police ont été publiés afin que les sujets puissent s'y tenir, les règlements ne lient les autorités que comme des instructions et avec toute la latitude que celles-ci leur laissent ; celte prétendue loi — à laquelle du reste on refuse quelquefois ce nom : cf. $ 4» note 9 ci-dessus — ne donne aux sujels aucune situation juridique vis^à-»vis de TËtat ; elle a plutôt la valeur d'un simple avertissement. Comme telle, elle a bien un côté extérieur ; mais celuici ne correspond pas nécessairement à un côté intérieur identique, ni à la mesure effective qui en résulte. Ce n'est que la loi administrative du droit public moderne, (]ui, pKJtiuisant sou ell'et simultauémeuL des deux cotés et unissant ces deux ettels par un lien nécessaire, crée des règles de droit pour Tadministration même (3).
La loi administrative n'a pas besoin de formuler exprcssénicuL ces deux côtés de la rèsfle (ju'elle \iusc. L«es lois civiles et pénales ne le tout pas non plus. Il suffit de désigner l'un ou Tautre côté ; la nature de la règle de droit ajoute le complément nécessaire. Quant à dire lequel des deux côtés figure dans le texte de la loi, c'est là une question de fait : on choisira celui qui semble désigner plus simplement et plus directement Tordre de choses voulu (4).
II. — La manière dont la loi civile crée le régime
(9) Ihering. Zweck im Hecht, 1^ p. 333 ss. fait un excellent tableau
de ces rontraslcs ; parl;inf fin commandement du despote avec son effet uiitUtérai, il arrive ([i. 344) à définir ce que signifie la loi dans le Bechtsslaat : « Le droit, dans le sens plein et entier du root, c'est 1a force de la loi bilatéralemeot obligatoire ».
(4) Spécialement, le cominandemenl (Noroi) que la loi adresse au sujet contient toujours à la fois le « devoir »» correspondant de l'auto* rite. Ihering, Zweck im Kecht, I, p. 367 ; iSindintj, Strafrecbt, I, i65, note 37 ; Hacnel, Gesetz im form. u. mat. Sinne, p. 196.
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-du droit entre les individus nous est toujours la plus familière : les intéressés sont égaux entre eux, la loi •«st placée au-dessus d'eux comme puissance neutre et supérieure ; elle leur impose sa réglementation par son comniaiidemenl. Bon iiumbre de juristes se fonl la même idée de l'effet de la loi administrative. Et cependant, la chose esl ici toute différente.
i^). Dans la justice, la loi commande tant aux indt- ^dus qu'au tribunal ; des deux côtés on est soumis à la loi. Mais afj^sitôt qu'on sorl de celte idée générale de la subordiualion, l'identité cesse. On ne saurait dire que la loi régit de la même manière le tribunal et l'individu. A celui-ci elle co.nmande, elle détermine son sort juridique, fixe d'autorité les conditions de son existence. Le triluuial an contraire est lui-m^me un détenteur de la puissance puldique, il est la viva vox legis ; il est placé à côté de la loi; il possède, à un degré inférieur^ la même puissance que la loi. La loi ne résine pas surlui comme sur le sujet ; elle le dirige oofiniîe un collaborateur subordonné. En principe, Tadministration est, vis-à-vis de la loi, dans la même situation que la justice. La direction que la loi lui donne n*a sans doute pas cette uniformité stricte ; elle lui laisse beaucoup plus de liberté d'action ; mais ►cela ne fcmpèche pas d'être une direction de même nature.
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 trihunal <ju'à prononcer expressément ce que la loi a voulu. Le tribunal ne lait que ïapplicalion de Ja loi* Son appréciation, s'il y a lieu, ne tend qu'à -adapter la volonté de la loi aux particularités des faits.
L'ailnniiislration ne peut pas être lit^e partout d'une .manière aussi complète: il y a ici une grande variété.
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La loi peut déterminer son activité aussi strictement •que celle de la j ustice, de sorte qu*en réalité Tadminîstration ne fera qu appliquer la loi. Elle peut, tout
en fixant strictement ce (jui doit être, en faire drpenrfre la rruli nation y dans le cas particulier, de la volante de l administration à qui elle laisse toute libcrt(^ pour «lécider si la mesure doit être prise ou non. Elle peut statuer d'une manière incomplète, de sorte que ce qui doit être a besoin d'être complété par l'administrât ion le cas échéant, ajoute librement ce qui manque pour acfiover la voluutc de l'Etat (5).
Il se peut m(^me que la lui, au fond, ne décide rien •du tout, mais donne à l'administration une arrfnrim^ tian générale^ celle de pourvoir, pour un certain objet •ou pour un certain cercle d'affaires^ à ce qui lui sem* ble nécessaire et convenable dans l'intérêt public qui lui est confié (6). Cela a lieu dans le cas où il s'ay^it de la spiiere ri-servée à la loi ; l'adininislration est alors laissée libre de prendre la mesure ; elle reçoit, en même temps, une direction vers un but déterminé.
11 est inexact de prétendre que Tadministralion, là où elle n'aqu*à appliquer la loi, remplit un devoir^ mais que là où une certaine latitude lui est laissée, •elle exerce un droit comparable aux pouvoirs que donne le droit civil ou aux anciens droits de supériorité. A ce compLe, le pouvoir d'appliquer la loi mériterait tout aussi bien d'être appelé un « droit » ; •tout ce que fait l'administration, même en dehors de l'application pure et simple, pour réaliser, compléter,
i5) On troarera des «xemples d« ces différeates formes de eommao-
^ementii y\r \i\ loî daas le Code induslrtel (Gewerbeordauo|f), | 07,
(6) En ce beas la loi Aisacicone-Lorraine du 3o décembre 1871, | 10 (le fameux « paragraphe de la dietatore » qui. henreusement, a dis» fMira aajourd'hni), va jusqu'à la dernière extrémité» en autorisant le
présiiîrni supérieur « h pren lrc •îiTffi''s 1rs mpstirrs qu'il jug'era néces» «airps n pour maintenir l'onire [tublic. Du rcsle l'Allg. Laudrechl, II, ti \ 10 n'en diffère paâ beaucoup.
remplacer la volontt^ de la loi, est sous la direction plus on moins élroile de celle-ci ; elle doit en suivre les intentions et en respecter le sens ; eile doit ainsi exercer ses pouvoirs, non pas comme un proprié taîie^ mais comme une servante de la loi. Le caractère du rôle de l'administration, tel qu'il résulte de cette dépendance juridique, est désig'nt^ par la notion de V exécution { VoUsiehung)* L'exécution, c'est l'action* de l'administration conforme à la direction plus ott moins étroite que la loi lui donne. La justice appliquela loi, l'administration l'exécute ; voilà comment s'exprime la liiilerence d'effet de la force obligatoire de la loi pour l'une et pour l'autre (7).
N'oublions pas que, pour l'administration, existe la possibilité d'agir en dehors de la sphère de Texéca-» tion, 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 enla matière et lorsqu'il ne s'agit pas de la sphère réservée.
2^). Qui, de cette façon, est lié par la loi ? Le»
expressions dont nous nous sommes servi jusqu'ici: administration, autorité, puissance publique, pouvaient suffire provisoirement, quand il s'agissait seulement de faire apparaître la forme extérieure de celte obligation. Maintenant nous devons montrer plu» exactement le point où cette obligation s^attache. La direction dans laquelle il faut chercher 1»
{'j)/Jaenel, Slaatsrecht. I, p. 123. se sert des termes « Unterordnuog » (Boumission) et € Einordnuo; 1» (accommoda tîoni pour exprimer qoe i'ezécuiioa comprend non seulement l'application de Im loi| mai»
aussi nnc arlion selon la loi, ce qui est plus libre, i», Sartnctj. Allg. Verw. Kecht, pp. 22 et 23, après une métaphysique un peu singulière, arrive enfin au môme résultat pratique. /e//ÎAelr* Gesetx u. Verordnung, p« aai» veut comprendre, parmi les obligalioot qui caractéri* sent r « exécution celles résultant des instructions qu'on donne au3& fonctionnaires. Mais l'instrurtion, n'ayant pas d'effet direct sur le sujet, ne nous regarde pas ici ; on lui obéit, mais on oc i'exécute pa> comme la loi.
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réponse est donnée par le but vers lequel tend toute <ceUe organisation. Il s'agit, dans Tadminislration, des rapports entre l'Etat et le sujet. La loi administrative est appelée à y introduire le droit et Tordre juridique.
«C'est au sujot que cela doit profiter; par conséquent, roblic^atioii, que nous cherchons, doit être une obligation di' Vhldt. Ainsi, nous voyons proclamer la maxime: i'£tat, dans son activité, est lié par la loi. Que cela touche les représentants de l'Etat, ceux qui exercent en son nom cette activité, ce n'est là qu'une conséquence.
D'ailleurs on ne saurait méconnaître que ce qui ag'it dans la loi, c'est encore l'Etat, c'est lui qui y exprime sa volonté. On arrive donc à dire que le principe de la force de la loi est que, dans cette forme, l'Etat ^re lie lui-même {Selbstbindung des Stcuites) (8). 11 y aurait là un fait mystérieux, article de foi plutôt qu'objet de raisonnement. C'est qu'en effet, dans un seul et même être — que, d'après cotte dorlrine, l'Etat doit cependant ropristiiier — il ne périt pas logiquement y avoir de relations juridiques par lesquelles il s'obligerait.
La résistance que cette doctrine n*a pas manqué de provoquer, a conduit à chercher ailleurs le sujet passif de cette obligation. Ce n'est pas l'Etat^ a-l-on dit, qui est lié ; car «r on ne peut pas commander à soiinéme » ; ce sont plutôt les différents individus qui exercent pour l'Etat l'activité publique. C'est à eux que le commandement de la loi s'adresse (9). La logique,
(8) Jelliriek, S(aatcnv<rl)indungen, pp. 3o ss. ; Arndlt VerordnuQgrccht, p. 3; (irotefend, Freuss. Ver\%*. Hecbt» I, p. 19 ; TAon, R«thUiDonn, p. i4t ; Binding^ Normen. I, p. i3 ; Ilwring, Zweck im Aechl, I, p. aaa. — Contre cette doctrine : Zwn, dans Annale», l884> p. 473. note ï \ Onreix, AIIç. Sla?itsrechl, p. 3o.
(9) Laband, Staatsrechl, r« cdii. ail., 1, p. 579 (édil. Iranç., II, p. 30a). « AnsBÎ cea lois ne 8ont*elles pas, en effet, des ordres adressés an pott* voir de I*Blal, mais des ordres émanant de ee poavoir et adressés anse autoriff's, aux fonctionii;nrcs et niilri's cfirps, aux pcrsonr)»'s i?iv<-<tios de fonctions publiques ». De même Selii/rnann, Staatsges., pp. ^ a».'* Bieriinif, Krit. d. jurisl. tiruodbegr.» I. p. 334.
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à coup sûr, ne s'opposerait pas à celle solution ; mai^
ell<' laisse compIèlenieiU de aMé le problème en question. Par les cuinmuiidemeiils qu elle adresserait aux fonctionnaires, la loi, à la manière d'une instruction ministérielley créerait des obligations personnelles entre TEtat^ que la loi représente souverainement, et ses représentants iiiiVrieurs. Les rapports entre 1 Liiit el ie sujet resteraient intacts. Et c'est cependant la loi qui doit régler directement ces rapports à la manière du droit. Ainsi, celte seconde solution est plus loin encore que la première des faits à expliquer.
Cette prétendue oblit^'atiou de l'Etat par sf)i-nièiiie n'est qu'une expression maladroite. La doctrine ne trouve pas le mot, parce qu'elle ignore le principe de la séparation des pouvoirs, principe sur lequel repose toute notre organisation de droit public. Cette théorie ne signifie pas, comme elle en a l'air, une obligati«»n absolue de TEtat. On fait toujours, expressément ou tacitement, une exception au profit d'une certaine forme de la volonté de TEtat, à savoir la loi elle-même^ La loi n'est pas liée par la loi, cela va sans dire. Et on^ entend ici par loi tout acte de l Klal ij lu a pris naissance par la voie de la législation (loi dans ie sens formel). Ce n'est autre chose qu'une manifestation du pouvoir législatif. Ce dernier pouvoir est donc libre. Ce qui doit être lié, c'est toute volonté de TElat apparaissant sous une autre forme, quelle qu'elle soit. Disons simplement : ce qui doit être lié, c est le pouvoir exécutif ; car c'est lui qui se présente comme opposé au pouvoir législatif (lo). Le pouvoir exécutif, il est vrai, est lui«'
(lo) La preuve que Lnband lui-même a le sentirnrnt qu'il ponrrnit ôtrc question ici de la séparation des pouvoirs, r*< s» «jM'il place dariî> ia discussion de cette matière (Staalsrecht, i" édit. ail., i, p. Û79, édil.franç.. Il, p. 369) sa prote«Ulton énergique contre ceUe doctrine; plus loin (i" édit. ail.. I, p. 5fji, édit. franç., II, p. 38o', il s'en rapproche sensiblfnifnl on disant (\nc rirnpnrinnrr de la loi psI <> df lier l'admin-stration comme telle, c'esi-à-dire l'Kial dans sa toiu tinn administrative », Gela ne serait-il pas le pouvoir executif ? — Thon, UecUlsnorm, p. 14», »
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même rElat;€lès iors, on peut dire que la loi lie l'Ëtat OQ que TEtat se lie soi-même. L'expression n'est incom* préhensible et contradictoire qu'autant qu'on ignorela séparation des pouvoirs.
Du fait que le pouvoir exécutif est lié découlent toutes les obligations correspondantes que nous constatons pour ses di£Pérents organes. Ces obligations lui incombent partout où le pouvoir exécutif se manifeste. Toutes les compétences dans l'administration sont des fras^meuts du pouvoir exécutif". La délinii talion des compétences détermine en même temps le cercle des obligations que le pouvoir exécutif doit remplir vis-à-vis de la loi. Mais, malgré cette distribation,le pouvoir exécutif continue toujours à former lin ton! ; et son ohliiratinn fait sentir son ellVt a tous les degrés par lesquels peut passer une affaire, du degré le plus bas jusqu'au chef de TËtaL Aucun mem-bre de la hiérarchie ne peut s'en écarter sans agir illégalement, c'est-à-dire sans violer le droit (ii).
très bien remarqoé la connexilé de cet idéet : « C'est seulement la dis*
tribiittoa des différentes fonctions de l'Etat à des organes distincts,.
«îj»» ( ia tcrrjf nt In st-par.'ilîini du pouvoir IrL'i'îlalif du pouvoir couvcrneinental, (|ui rend [)i)ssibie que cette décision prise et publiée par certains organes de l'Etat contienne en même temps un impératif pour l'autre partie chargée de rexècation s. ~Gomp. aussi v. Sarwey. Allg. Verw. H., pp. ao, ai, 33.
fii) Celte obligation, naturellement, n'npparaft pas chez tous les (ieteuteurs (< organt-s ») du pouvoir cxci-ulif à la foi-, cX de la même manière ; cela rarie suivant la fai^on dont leurs i'ouclions les mettent en contact avec la loi : les ans doivent exécnter la loi, tes antres, dont la compétence en fournirait l'occasion, ne doivent pas la contrecarrer, cl'autrp<; cncoro n*y ont rien à voir du tout. — Par nn acte de trr.Ve rONale*. il fut fait rpmisp à ^f. v, Lucius, minislr»- prussien, du droit de timbre légal. La validité de cet acte ayant été mise eu doute, on se donna ane peine inutile à chercher, dans les articles de la Constitution, one défense fl cet éi^ard. Au Landtai,'^ on invoqua Part. 6s; l'art. loi aussi devait Hrv applicable. Bornhnk, dans .\rch. f. ŒflF. R. se base sur l'art. loo : Joëly dans Anna!i*n, 1891, pp ss, sur
l'art. J04. Laband, dans Arcb. f. Œfif. R.. Vil, p. tuil bon marche de tout cela. 11 expose la seole arf^imentation par laquelle la validité de cetacte puisse être contestée ; il s'atfit de la force obligatoire de la loi, fjni est de droit, rpioicpi'il iiVn soit parlé dans aucun art! -U» dt la Coui»litutioo. Les règles de droit, explique-t-il, sur lesquelles les-
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30). Nous avons enfin à nous demander: in^^-vît df
Y^// cette oblijg-ation exisle-l-elle ? Qui peutl'i n voquer? Oui [)eiil s'en prévaloir? li j a une contrepHrtît» dans deux directions; iclTel en est dillérent dans I*uaeei dans l'autre de ces directions.
L'obligation existe, en première ligne» vis-à-vis de la loi. La loi n*est pas ane personne; mais la reprf* sentation nationale qui a contribué à faire la loi esi appelée, par cela mènie, à insister auprès du cfcmvernement pour qu'il la fasse observer dans la mesure ou cela dépend de lui ; dans ce but, elle [)eul se senir de l'interpellation, de la plainte, du blâme, de la mise en accusation formelle (12). Mais tout cela rentre dans la sphère du droit constitutionnel ; nous n^avons pas à nous en occuper ici.
D'autre pari, la force de la loi, qui lie b* fïonvoir exécutif, produit son elfet aa dehors. Elle détermint' en même temps la situation juridique du sujet et fixe son rapport avec TËtat. Car ce n'est pas le pouvoir exécutif, c'est l'£tat dont il est question dans ce rap> port. En obligeant le pouvoir exécutif à une certaine conduite vis-à-vis du sujet, la loi dit ce qui doit être de droit entre ce (b'ruier et TEtal.
Lorsque la loi ordonne au sujet de livrer, de faire, de ne pas faire une chose, cela implique des devoirs vis-àvis de r£tat, devoirs à Taccomplissement desquels le sujet doit être contraint ^ s'il y a lieu, par le pouvoir
cootri butions repoteat, aoaijus cogens : les lois d'impôts créent, poar les autorités, non seulement l'auforisaf ion. mars aussi le devoir de percevoir ces impôts ; les lois de finances, à cet égard, ressemblent «ttx lois péoâles. La remise de l'impôt par un acte de grâce « ceci de particulier, qu'elle empêche, pour le cas individuel, rexécation de la dispo>it ioi! li '_-nle iy. i^<\\. Si Ir roi avait à prendre part à celle exécution par une activité propre, il aurait à remplir le simple devoir d'exécution ; des lors, il devait au moins ne pas empêcher l'exécuiiuu — sauf te cas où il y aoraît pour lui un droit spécial, léobaad af&nne qu'un droit pareil existe. C'est là une autre question ; nous y rtTieii* drons en traitant di s rontributions.
(12) liaenel, Ges. iiu lorm. u. mat. Sinne, p. ih'j.
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exécutif. Si la loi ordonne à l'Etat et au profit du sujet, de livrer, de faire ou de ne pas faire une
chose cela implique un droit du sujet, ou tout au moins un intérêt légitime^ pour la protection duquel des moyens de droit peuvent être mis à la disposition du sujet et qui lui assurent Tintervention à son profit du pouvoir exécutif. Par Tinobservation de la |oi, un /or/ est causé au sujet, tort dont le fonctionnaire est responsable envers lui. Ainsi, la force ol>liiraloire de la loi attribue au système des rapports entre TËtat et le 9ujet toutes les particularités que nous avons Thabitode de trouver dans un ordre juridique très développé ( i3 ).
III, — L'obligation du pouvoir exécutif, dont nous venons d'expliquer la nature, est créée par toute règle de droit qui peut devenir applicable à son activité, spécialement aussi par le droit coutumier, en tant qu'il peut se former ici. C'est, en effet, une qualité juridique du pouvoir exécutif d'être lié de cette inanière parles règles de droit qu'il rencontre (cf. | 6,11 ci-dessus) (i4)« La force obligatoire de la loi est une qua-
(i3) En cp sens que c*«'st seulement cet effet extérieur, qui fait la rèçle <le tiroit, cf. Laband, Slantsrccbt, éd. all.I, p. 5gi (éd.fr. U, p. 38o) Il y a encore des auteurs qui le oient. Seheirit Unsere Hechisphiloso* phie nod Jarispradeos, ose le qualifier de famé « qui s'est glissée ^jins les opinions philosophiques sur le droit » (p. ii). Bornhak. Prf*ns«5. St. R., I. p, /j/p, se ytlfire dans la même catégorie, en d^rla» rant qu'il ne peul pat» vuir pourquoi une simple instrucliou sur ta eompéteoce des autorités, n'aurait pas le caractère d'une règle 'de droit, aussi bien que la loi qui Tordonneniit. Il nous semble que la différence pratique éclate d«\jà dans ce seul pointque Tinobservalion de la compélence fixée par la loi donnera lieu au profil dn sujet intéressé au recours que lui ouvre le { 127, L. V. G.; TiDobservatioa d'une iostruclioD du même cootenu n'aura pas cet effet.
V. Sanoey, Allg. Verw. Recht, p. 19 : c Le droit eoutunier a force de loi, par conséquent radministralion, qui doit être léi^ale, est liée par les règles de droit auxquelles la roiiftime a donné force de loi •. II serait plu<i exact de dire : constitutionneliemenl, le pouvoir exécutif est lié par les rè|^les de droit qu'il rencontre, qu'elles aient leur origine dans la coutume ou dans la loi ; la oontume n'a pas la #oree de la loi — d'où lui Tiendrait celle-ci t — mais la loi a la force Otto Mayer 8
lité spéciale de la loi, seolement en ce sens que d'elle seule découle la force de créer, par un emte de oolonié
de l'Etat, des règles de droit et de produire les effetsqui leur sont propres.
Déterminer d'une manière obligatoire des rapporta juridiques^ c'est ce que peuvent aussi la convention^ la disposition d^autorité, Tacte administratif. Mais ces actes ne saisissent que le rapport individuel qu'ils visent, le fragment de réalité qu ilsont devant les yeux. La règle de droit ne vîse pas directement les chosesréelles ; elle les vise indirectement au moyen d'une notion qu*elle détermine par certaines marques ab»» traites ; partout où ces marques se retrouvent. Tordre qu'eiie y attache [)roduil son effet. C'est là que réside la vertu du droit, sa valeur pour la liberté et la pro» priété des individus: la règle de droit les touche sans acception de personne ; devant elle, tous les Prussien» sont égaux (i5).
d'une rè^Ie de droit, et U coutume, dans nnt oertaioe mesure» Vm
étralf^rnenl.
(if*) Hreuss. Vcrf. U, art, 4* — Pour désigner cet effet général de la lot, V. Jliartitt, dans Zeitschrift f. Slaalswr. 1880, p. 349. a trouTi une expression heureuse ; la loi est pour « chacun de ceux que cela
oonccrnp ». I^'atitrcs formules dans Locninij, Vcrw.rrrht, p. 326 ; G. Affluer, Slaalsrecht. | i55; Schu/t, Freuss. Staatsrcs'ht, II. p. 206. Que la règle de droit (Kcchlssalz, proposition de droit; soji, dans sa nature, une règle générale. c*est one doctrine qu*on a récemment voulu ébranler. Autchûlt, Krit. Stud. s. Lehrt TOin Rechtasatz und form. fres.. p. a3 croit drjà liouvoir affirmer « que le dogme de la ffcn»r;ilité des prescriptions de droit peut Olr»; considéré comme vulacu ». Si cela était vrai, nous aurions tout simplement à ciiercher un autre nom pour notre notion de la règle de droit, parce qu'on 000» aurait gâté le terme originaire. La réalité, qui « orrespond à cette notion, n une valeur pour la justice terrestre; elle ne peut ^tre remplncr-c. Jelltnek, Gcs. u Verord., p. 337, il est vrai, admet la pos>ibîlilc que c l'ordre juridique • d'un Etat ne se matiitVste que daus de» ordres individuels. AwAûtt, loc. cit.» p. «5 l'approuve. Mais cet Etat serait encore au-dessous de la borde, dont le chef applique an mnins aux ras i lul i viduels un droit routnmier inculte et uh'îctir. — La faute de t«Mite cette confusion incombe a la loi seule, qui, tout en ctanl lu source principale de toutes les règles de droit, ne dédaigne pas de régler parfois aussi des cas individuels. Viennent slors,. d'un c6té^ l'enlétement avec lequel on persiste à chercher une règle de
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Pouvoir agir ainsi par des règles yéiiéraieSf c'est la prérogative de la loi, prérogative que nous désii^mons par l'expression : Jbrce Migatoire de la loi. Elle se disUngtie nettement tant des jura communia^ des qua*
lités qui lui sont cuiuniunes comme puissance publique avec le pouvoir exécutif, que tics deux autres prérogatives, que noos appelons sa préférence et sa r*éseroe.
Cette force, d'ailleurs, est, comme ces dernières, à la
disposiliûïi de la volonté de la loi : elle peut se détacher de la forme de la loi ; la loi peut la déléguer, ou bien simplement ne pas en faire usage dans le casspécial.
L»a délégation de cette force produit le pouooir
réglemeiilaire et \ autonomie. Il faut bien se garder de la confondre avec d autres délégations que la loi peut faire, en particulier avec Tautorisation d'agir dans la sphère qui est réservée à la loi» la sphère dela liberté et de la propriété privée. La loi peut auto* riser le [»ouvoir exécutif à y porter atteinte sans ajouter le droit spécial de le faire par des règles de droit; le pouvoir exécutif ne peut alors que faire des
étoM dans chaque loi, de l'Antre eôlé, Vif noraoce très répandue de ia notion de l'acte administratif et le manque d'habitude de suivre la
puissance publique dans son activité variée, c qui laisse l'espril dans une ditresse complète, qii.ind il s'atrii d'expliquer les effets d'une pareille loi : dans Tun ei l'autre cas, un cherche un refuge dans l'abusda non de la rèf^le de droit. — Amia» PoI. Verord., pp. 4 ss.^vondraît concilier les opinions dive reventes par une distinction nonvelte : s'il ne s'a£:it |).is d'une décision faite potir tin cas concret, la prp<;cri|»lion nouvelle peut ètrf ou individuel If abstraite. .Mais ce «ju'il appelle prescriptioa individuelle u'estl qu une décision concrète ou une règle abstraite mal rédii^. La question sera tout de suite résolue, si, contre t4>ute attente, d'autres cas de ia même espèce se présentent: si la prétendue prescription inflividuelle s'y applique, elle est nne rèsrle de droit ; mais si l'inle'rpreta lion dcmofif rr qn'on n'n pas voulu régler, en même temps, tous les autres cas scmbiabics, alors elle n'est pas une règle de droit.
Il ne s'afpt pas ici d'une dispute de mots, comme Lœning. V. R., p. i«6,
note I. le rTr,\\ La re vision, par exemple, d'après le C dr Pr. Ci \ ., § fi i 3, le C. de Fr. Urim.,S 3i7,ne peut être basée que sur la violation d'uoe
acies individuels de ce genre. Le pouvoir de faire des règlements de police repose sur une délég-ation double (i6). D'un autre côté, une loi par exemple qui autorise à Hxer par un rèerlement d'administration publique le salaire d'une certaine catégorie de fonctionnaires ne concerne pas la sphère réservée de la liberté et de la propriété, puisque celles-ci ne doivent éprouver ici aucune atteinte ; elle délègue unique» ment la force de créer des rès^les de droit.
Ouaiid, en vertu de la dél«*i,'-ation, le rôirlenîc Fit est fïiitjune règle de droit est née, el celle règle lie le pouvoir exécutif. Non seulement celui qui a fait le rè^le* ment, mais tous les détenteurs d'une portion quelconque du pouvoir exécutif sont soumis à cette règle, v compris le chef de l'Etat lui-même. pouvoir régule* mentaire peut être mis en mouvement pour la mudi-
prescri plion normal i Vf Ucrlilsnorni). Le butde rinslilutioa fslilc niaîuiciiir l'uuilc du droit et de ia jurisprudeacc (Exposé des motifs du projet du G. de pr. Civ. Dans ffahnt Mat.I,p. t4>)< Celan'a desensque st l'on entend par prescription normative la régie générale. Si« en effet* il ne s'agit que d'une dt'lfrminatinn juridique oppi irablo A un seul cas individuel, l'unité du droit et de la jurisprudence n't sl pas en question. Ou bien on devrait éfralement voir un danger pour cette unité dans rinterprétation divergente d'un contrat. Ainsi, par « xcm pie, nous ne verrions pas un moyen de révision dnnsin faiisse application dr la loi prussience du i5 février 1869, concernant la confiscation des biens du prince électeur de la Hesse. Au contraire, ceux qui admettent des prescriptions normatives ou règles de droit pour des cas individuels, admettront cette revision
16) C'est ce que Auschiils, Die pet^enwârligen Theorien, p. 73 ss., oc distingue pas suffisamment ; cf. Ai^cti. f. ôfF. K, XVII, — La loi peut faire ces deux déléfpations conjointement, de sorte que le pou* voir exécutif ne doit se servir de son Autorisation de porter atteinte à la liberté que dans ta forme d'une rècjle de droit. N'o»i«; citerons comme exemple la police municipale française (Théorie des franz. Verw. Rechts). p. G6) et le Code bavarois des contraventions de police» qui s'exprime très clairement {Edel, l'ol. Stf. G. li., p. |&). Pourquoi la loi a-l-»'IIc ;uit(iris«'' seulement des règlements et non pas des décisions individuelles ? l'arec qu'elle cherche dans la forme de la règle de droit cette garantie de la justice égale, qu'elle ne peut donner que par une règle générale. Il serait assez singulier que l'HuiDriti", invoquant cotti^ tluorir t\i' îa r('i::l(' de droit individuelle, pût venir dire : je nie servirai de mon pouvoir réglementaire pour frapper le cas indi« viduel, puisque cela sera également une règle de droite ^
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lier ou Tabrog^er ; mais aussi longtemps que la règle exîsle, tous les actes individuels doive ot lui obéir (ly).
Cela ressemble donc à la « fameuse obligation de TEtat par soi-même » ; le fonctionnaire, par son règiemùutf oblige même son supérieur. Mais le phéno* mène s'explique ici bien naturellement.
2* Quant à savoir si, dans le cas spécial, la loi a fait usage de sa force obligatoire dans le sens que nous lui donnons, cela dépend encore de son contrrift. Si la loi s'occupe d'un fait individuel, il ue peut alors en être question. Mais il peut arriver aussi que la loi, tout en formulant une proposition qui pourrait donner la matière d'une régie de droit, n'ait pas voulu en faire une; il se peut qu'elle ait voulu iloancr une instruction aux fonctionnaires, ou même exprimer un voui, une opinion. Une telle réserve de sa part n'est pas à présumer. Il faudrait pour cela une déclaration expresse, qui, en fait, n'existera pas. Reste donc le cas oft le contenu de la loi par soi-même semble être susceptible de former une règle de droit. Mais ici, il ne faut pas se prononcer trop vite. Dès que la loi a formulé quelque proposition comme une règle, on ne peut pas savoir, à Tavance, si cela ne pourrait pas, dans une occasion quelconque, avoii uiu^ importance pour le rapport entre un sujet et l'Etat: au cas de l'affirmative, par suite de Tefficacilé générale de la loi pour tous les intéressés, sa force obligatoire appa-* raftrait aussitôt (i8j.
17) Ober V'erw. Grrichl. ao déc. i^-]*^ 'Coll. I, p. 3rj(j); 37 juin 1877 Coll. II, p. 435) : dans les matières pour lesquelles une autorité peut faire des rèf lemeots de police, elle peut également prendre des décisions pour le r.is individuel, mais seulement à In .condition qu'elle n'ait pas encore lait de rètrlf^ment s\'»[>pliquant à ce cas. — Comp. Seydel, Bayr. Sfants* rcchl, lil. p. .'):)7, 5.')8.0b. Verw, Ger. 3o no%'. 188a (Collecl . IX, |). 3:}8).
18} Les lois réglant simplement «la compétence et la manière de procéder des autoritésje régime des services publics eto^ dont Laband» Stantarecht.éd.all. p. 378 (éd.fr.,II, p. 36i)faitmention, contiennent de.s rèi^lcê de droit. La preuve en est que celui que cela concerne est lésé
C'est pour ce motif qu'on a raison de donner à tout le contenu d'une loi, sans faire de disti action, la publication solennelle qui ne convient qu^auz règles de droit. On verra ee qn*\\ y a dans la loi, en fait
de vt^ril;il)les rri,H(îs de droit, lorsque la vie rériie mettra en opposition avec la loi les variétés inhiues de ses formes et ses coinpiications. il n'est pas besoin de le savoir plus tôt.
dans ses droits, quand elles ne sont pas observées. Sont ég'alemeat ét9 règles de droit les lois sur l'organisation des autorités administratives. Lahaïui, qui dans Slaalsrecht (i'* éd.), I, p. 68, avait très» bica «dait celte solution, s'est Itissè inSaencer parles objections de Gierkc. Roaia et Seligmann, pour la retirer dans Staatsrec ht (3*éd.<. I. p. 683^ note a. — iÇcyr/f/, Bayr.Str. R., Iî,'|>. a'ii, prrri'! un |ui:nt ^- ilrjiarl inexact, •quand il dit : il est clair que la création de rurgaoïsation des autorités ne tombe passons la notion de la législation dans le sens oaaicriel, comme création de règles de droit. Il est possible qoe cette orgs« nisation soit pris r/scrvcc à la loi ; en tout cas. c'p>t là matière à discussion. Mais quand une t'ois ta lui a fait ctMic urganisaiion. elle a l'effet d'une règle de droit. — Selignumn, Ges. ira form. uud mal, Sinnc, pp. io3 ss., s*est donné la peine d'établir, poor tonte one série de cas, la distinction, selon que les lois contiennent des règles de ■droit ou dr simpl*»*; prescriptions administratives. (^/Omme exemple le plus indubitable d'un rcglcmenl dans le sens matériel, c'est-à-dire d'une prescription qui, bien qu'émise dans Is forme d'une loi, ne peut jani.iis rtrc une règle de droit, il cite la fixation des heures d»- travail flaiis les burpatix. Est-ce bien sùr '? Si j'ai uni' Ht'rlnrat itin à f.Tirr dans un certain délai cl si je ue la fais pas, à cause de riuobservation par les employés des heures fixées par la lot, ne sois-je pas lésé «dans mon droit?
Le rég^ime du droit (Rechtniaat) s'achève par Tacte •administratif, qui, avec sa force obligatoire, est phu é dans les rapports à rëgler entre l'Etat et le sujet.
incomiu au cercle d ult es qui caractérisent le régime <ie la police, nVtanl pas t'ntièn'nient un jugement .-ni entièrement un acte de gestion^ l'acte administratif « •doit être étudié dans sa nature particulière, si Ton veut comprendre le droit administratif moderne, car ce droit est dominé par lui.
I. — De la loi civile une obligation de payer est née, de la loi pénale une obligalion de se laisser punir. S*il :n*y avait pas autre chose, Taulorité compclcale exé- ; •cttterait ces effets de la loi au moyen de la force; sur -son ordre, Thuissier opérerait une saisie sur le débiteur, Fagent de la police judiciaire conduirait le coupable en prison. Mais nous remarquerons tout de suite que cela ne représenterait pas la justice; ce qui manque, c'est le jagement. A\ aui que la loi soit niiseà exécution par le fait, le trii)unal, pur son jugement, déclare <sequi, danscecas, esldedroit ; ce qu'il décide est juridiquement obligatoire pour le sujet intéressé. Le jugement lui-même est lié par la loi ; mais, de son côté, le jugement lie le fait de l'exécution t ce qui est dû au sujet, ce qui doit lui arriver de la part de l'autorité n'est pins désormais délei tniné directement pai' la loi, mais par le jugement. Geluî-ci, comme Ton dit, a fait ju» in concrelo*
De même que la valeur de la régule de droit consiste dans réjj^alité juridiquement assurée de Inaction autoritaire, de même la valeur du jugement réside dans la déterminalion juridique qu'il donne immédiatement au cas individuel. De même que la rè^le de droit civil a été rendue applicable à Tadministration par ratlribution à la loi constitutionnelle des. éléments essentiels de sa force, de même on use, sous le régime du droite du jugement de droit civil. Faisant abstraction de toutes les particularités du jugement, dont on se réserve de faire un usage spécial, on confère Tessence de sa force juridique à un acte de volonté autoritaire, qui est fait dans i'adminislratioD et pour Tadministration.
Û<zcie administratif est un acte d'autorité émanant de r administration, acte qui détermine, uis^ï-uis du WinJet, ce qui, pour lui, doit être de droit dans le cas individuel (i).
Cet acte est, comme le jugement, une manifestation spéciale de la puissance publique, qui n'émane pas d*un membre quelconque de l'organisation publique. Il est réservé àdes magistrats formantune espèce d'aristocratie au milieu de la masse des fonctionnaires; auxauto»^ ritésfudiciaires (Gerichtsbehôrden) correspondent les autorités administratives (Verwaltungsbehôrden (2).}
U} G, Meyer, Verw. Recbt., I, p* s, «ppelle acte admiiiistratif € le
règlement de rapports juridiques iadividuels ou concrets )>, en tant que cela a tien dans rjulmînîstration, c*es»-à-(^ire en dehors de ia justice. 11 distingue alors (p. di) des actes administratifs de droit international, de droit privé et de droit public. Ces deroiera aont des « actes d'autorités » {obriffkeiiiiehe VerwtUtanffBacte), Ils sont, d*aprèsnous, les seuls qui méritent le nom d'actes administratifs. Tomp. V. Kirchenheiffif Einf., p. 75. — Pour Jellinek, Geselz und V^erordming, p. 331 ss., acte administratif est synonyme de toute activité quelconque de radminiatralion ; ce serait/par exemple, un acte admioistralif; que d*aména|per une salle d*écoIe. Nous avons déjà parlé de cette sin* gulière terminolog^ie au § 5, note 19, ci-dessus.
(a) « Autorité » n*est pas synonyme de « fonction ». L'autorité suppose une compétence spéciale que l'on peut désigner par droit de com-^ mandement,d*antorité,de puissance autoritaire (o6r(^il{isi//ft6Aa CreuN]//),oa
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Dans la justice^ ces autorités sont clairement dést-
g-nées par le nom de ju^es et de Irihuiiaax. Dans radministrulion, c'est une question d'interprétation des règles qui président à la distribution des connpétencest que celle de savoir si le pouvoir de décider, de commander, de faire des actes d'autorité, en un mot des actes administratifs, est compris dans une certaine fonction. Il y a des autorités spéciales, compétentes seulement pour certains actes ou pour les actes que comporte une certaine branche d'administration* Mais les lois d*or^anisation désignent aussi des autorités s^énérales, autorités de l'administration ^-énérale (lii pays {Bchorden der alltjemeinen Landesiu rKHillung), autorités de la police du pays{Landespoii£eiôf/i6rden)f qui doivent être compétentes pour faire tous les actes administratifs du degré de la hiérarchie qu'elles occupent et non réservés à une autre autorité.
L'action des autorités administratives étant très variée, on peut se demander, daus le cas spécial, s'il s*agit d'un acte administratif ou non* La présomp-
toute autre cxpreshioo analogue. Mais l'autorité n'est pas simplement la foDcUoQ munie de cette faculté spéciale: c'est le poial de départ de cette faculté, point de départ formé par la fonction, c'est le € lieu 9 hiérnrrhique {die Stelle). L'antoritè peut être représentée par une ^«^ule fonction: le Landnit prussien est une Rtitorit»; Elle peut aussi être représentée par un ensemble de fonctions, par une autorité collégiale, comme le Kreisausschass, ou organisée d'après le système < bureattcratique », cocnnie le HeçUrmiffÊ'-preÊident avec ses conseil* 1ers : le meinbre du Kreisaussdiu»» et le conseiller du gouvernement ( fi^fjierunf/trat) ont des fonctions autoritaires [hehordlichcs Aint) ; ce ne sont pas des autorités : décision de l'Ober Trib., ^0 mars i863 (Kecueil de Slrielhorst. 48. p> 274): < Une autorité publique est un « lien ofBctel » (amtliehê SuUe), muni de poissance publique, auiinel certaines obligations et prérogatives aotorilaires ont été attribuées d'une manière permanente, et qui, quand il se compose do plusieurs personnes, apparaît extérieurement comme une collectivité ou unité représentée par son chef », Se prononcent plus ou moins dans ce sens.* Foer»îemann, Pol. R.| p. 97>99; Ober Trib., 8 avril iWt (Pl. Beschl. ; J. M. Bl., i86i, p. ii6) ; Jellinek, Gesetz uod Verordnnng p. : Laband, Stan'srerhf, éd. ail. I, p. 33g (éd. fr. II, p. 4); Zom^ >»iaatsrecbt, I. p. autt ; Loemng^ Verw. Hechl., p. 3o.
lion est pour l'affirmative. Si ce que l'autorité a fait, d'après sa compéteoce et d'après le contenu de la volonté exprimée, peut être un acte administratif, il faut le considérer comme tel et lut accorder les effets juridiques qui y sont attachés, sauf la preuve con^ traire, c'est-à-dire sauf à prouver qu'il ne s'agit que • d'une SDUiinalion, d'une menace, d un avertissement.
Voilà le principe. Des dispositions expresses permettent de distinguer plus clairement l'acte administratif en le faisant connaître par sa forme, son origine, son contenu.
II. — Le juq-ement de la procédure civile a son rôle sléréolyp<M 1 acte aduiiuistralif est d'un emploi plus libre et plus varié. Cela répond à la misMun qui lui est donnée, celle de placer dans le mouvement de l'administration la détermination juridique des cas individuels.
i) Le jui^ement du tribunal civil repose toujours sur la loi qu'il applique au cas spécial. On serait tenté d'exiçer aussi, pour l'acte administratif, une base pareille ; mais on ne peut pas poser à cet égard une règle générale (3).
Il faut distinguer. La détermination par voie d'autorité, vis-à-vis du sujet, de ce qui, dans le cas individuel, doit^ pour lui, être de droit, n'est pas comprise dans la réserve de la loi. CVst une émanation de la puissance publique, (}ui appartient également au pouvoir exécutif. Tout dépend donc du contenu de 1 acte
(3) Tout ce qai est vnlable suppose une rèçle de droit qui lui sert de hase ; c'est là, pour la plupart de nos jurisconsultes, un axiome. Celle base est déclarée indispensable pour l'acte administratif par Lœninfft Vtrw» Reeht, p. *4t ; v. Sarwey, Allg. Verw. Recbt, p. 37, et autres. Quand on Ya jusqu'à faire dépendre refllcacilé juridique de l'acte de sa U-Lralitè, on sV'loiVnc m-'iTio du modèle de la justice ; l'on traite l'acte administratif plutôt comme an acte juridique du droit privé, qui, m lai tmêi, ne tire pM ta force àt lai*inèine» meii de la loi ». En ce sens se prononce expressémenl tUnin, Pol. Verord , ,p. i5.
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administratif. S'agit-il de porter atteinte à la liberté et à la propriété par des comni;ui(lern(Mits, par Tirnposition de charges^ par des obligations de payer, par une dépossession on par des restrictions, alors, naiarellement, Tacte a nécessairement pour base une loi. •Ce n'est pas parce qu'il estdëcidé, pour le sujet, quelque cliose qui, pour lui, doit être de droit ; c'est parci» qu'on •<iécide qu une certaine atteinte doit le frapper. D'autre part,racte administratif peut procurer an sujet un avan^ iagcy un droit de possession, un droit de jouissance, ane somme à toucher. Alors, il n*est plus question de la réserve de la loi, et nous voyons l'acte administratif produire son eâ'et en vertu de sa propre force.
Un acte, qui, par son contenu, n'implique qu'une faveur de ce genre, peut cependant avoir besoin dune autorisation léfftslative spéciale, quand il s'airit d'une matière, dont une loi s'est déjà emparée; alors ia préférence de ia loi est en jeu (4).
D'un autre côté, un acte imposant des charges peut être fait sans fondement légal en vertu du œn^ sentement de ^intéressé. La réserve de la loi, telle qu'elle est formulée dans les soi-disaiil droits de liberté, s'entend au profit des individus et produit son effet poureux : la violation de la réserve à leur détriment est une injustice commise à leur préjudice. Mais -ce serait renier la liberté même que de vouloir leur octroyer cette protection malgré eux ; le [irolégé reste libre de se soumettre, dans une certaine mesure, à des «charges personnelles, à des obligations de payer, etc. Il faut donc sous-en tendre, dans toutes les réserves constitutionnelles qui interdisent d*imposer aux individus des c [larges en dehors d'une loi, la clause lacite : .à moias que ia partie intéressée ne douae son consen-
(4) Tous les actes do permission f\ dispense rentrent dans cette catégorie; coiap. surtout nos explications au sujet de ia permission -de police, | it et-destous.
tement. C'est le cas pour les actes udminUtraiifa sur soumission. La soumission ne fait que remplacer Tautorisation de la loi; elle fait dispara iln' (a barrière que, sans cela, la réserve constitutioiineUe aurait opposée. L acte administratif, deyeou libre^ produit alors son effet par lui-même (5).
Ajoutons encore qu*un acte administratif n'a pas besoin d'avoir un litre spécial dans une loi qui l'autorise, quaud il ne crée pas de charges et d'obligations nouvelles, mais qu'il se borne à appliquer celles qui existent déjà. Nous appelons cela un acte déclaratif. Il s'a^^it alors d'un rapport juridique déjà fixé, soit par une loi» soit par un acte administratif antérieur, peu importe : dans Tua et dans Tautre cas, un acte administratif peut intervenir pour déclarer, par 'voie d'autorité, ce rapport juridique, le dével * pper et en tirer les conséquences*
(b) Exemple principal : la nomioaiion à un emploi public. Grote/end, Preuas. Slaattrechi, 1. p. 53. déclare à ce sujet : « Il y a dans U sphère de radministration publique toute une série de règles de droit,
qui n'imposent d*ol)lit:atioiis qu'à celui qui veut entrer dans le rapport juridiqijr dont il s'at;it, par exemple dans la position de fonctionnaire public ». Encore la règle de droit I Mais ce n'est pas ia règle de droit qui impose les devoirs, c'est Tacta de nomination ; et cet acte peut valablement être accompli, sans qu'il yait une loi qui règle lesoomina lions. Cf. Arcli. f. œfF. R., TII, p. ^9 ss. Est-ce àdir<"<ju«' la soniviission de l'intéresse peut U*î/n)is<^r une cliar^r qnelronqnr pl une restriction de la liberté qu'uu acte administratif pourrait vouloir imposer ? Evidemment non. Pour les conventions de droit civil, il y a aussi certaines limites au delà desquelles on ne peut pas disposer de sa liberté {comp. Gode civil franr.. art. 1780). A d«-faiil d'itnr loi expresse, ce qui exccd»" cfs limites ost déclaré nul comme étant conlm ôonas r/u^re^. Le droit public l'admet. Les actes administratifâ sur soumission se restreignent aux charges, obligations et cessions que, d'après no» usages, un contrat de droit civil pourrait éicalemrnt imposer. C'est pour rrla qu'on les apprllc dt-s contrats, qnoicjne, dan.s leur structure juridique, ils ne soient pas des contrats. Pour les disting^ner des vrais contrais de droit civil, un les appelle des contrais de droit public. En tant que le contenu de Tacte ne pourrait pas former la matière d'uis contrat civil, la soumission serait considérée comme insuffisante pour remplacer tînc autorisation de la loi ; par ron.scqucnt, î'nrfe .idminisirritif se stT.tif pas valable. C'est Iri qne réside l'importance de lu notion de contrat de droit civil. Comp. | 11, note 3 ci*dcs* SOQB.
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s) L*effet du jugement ressemble à celui de la règle de droit. Il donne à celui, pour lequel il est rendu,
une d«^termination jiiri(li(|ue, vis-à-vis de la puissance pubii(jiie, de ce qn il doit et de ce qu'il peut; i! oblige la justice à s'y conformer dans ses actes d'exécution comme dans ses jugements ultérieurs. Cest une injustice qu'on commet à son égard, en s^en écartant à son préjudice.
De même, Pacte admintstratir donne au sujet, pour lequel il est fait, une détermination; seulement ici le cunienu de cette détermination est infiniment plus varié.
L'acte administratif ne se borne pas à décider que le sujet sera contraint à quelque chose ou qu'il sera maintenu dans quelque chose, le détail de ces choses
ne présentant d'intérêt que pour la partie privée op|>o.sée ; ici, tous les détails deviennent immédiatement la matière du rapport juridique avec l'Etat qui statue ; cest vis-à-vis de VEt&i que le sujet doit faire ou ne pas faire, ou a le pouvoir de faire, de payer ou de toucher une somme, de faire un service, de renon* cer à sa propriété, de jouir d*un avantage (6). En même temps, la {)uissance publique est obligée de procurer l'exécution en assurant l'observation et Pexécutîon de ce qui a été ainsi décidé, aussi longtemps, tout au moins, que Pacte administratif reste en vigueur et pourvu qu'il n'intervienne pas un pouvoir spécial pour arrêter son effet.
Cet effet dépend de l'observation de toutes les con- •ilitions et lirn i (a ( ions auxquelles l'acte administratif lui-même est soumis. Mais cette dé[)endance est de la même nature juridique que celle du jugement du tri- 1>unal civil. Le jugement qui viole la loi n'est pas
{(î) Sur les tf^nt itîves pour faire, tl'.qjrès ccoonlcnn, une rlassifiratioD complète des actes administratifs, comp. $ ii, note i, cidessous.
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vatabie^il doit être annulé. Mais jusqu'à rannulatioa,. il faut lui reconnaHre son effet. La puissance autoritaire qui y apparaft commence toujours par attester Sft
légalité. Il en est de même pour l'acte administratif. La non validité n'est qu'un motif pour déclarer rincfficacilé;elle n'est pas elle-mèfue Tioefiicacilé. Pour obtenir cette déclaration, il faut suivre les voies indiquées par la distribution des compétences (7).
De cette manière, Tacte administratif remplit toute la sphère de Tadministration de rapports juridiques bien déterminés, avant leur cause immédiate dans cet acU' même, semblables par la variété de leur contenu aux rapports juridiques du droit civil, parleur forme et par leur nature aux rapports juridiques de la justice.
3) Tous les actes administratifs produisent un ordrejuridique pour le cas individuel. Mais, en même temps, ils [)euvent se ralta( fier plus ou moins à un 01(1 re déjà existant. Cela nous amène à distinguer différentes espèces d actes administratifs.
La classification principale est celle en décisions- (Entscheidungen) et dispositions ( Verfûgungen), Le» décisions sont des actes administratifs à contenu juridiquement lié. L'obligation peut provenir d^une règle de droit applicable au cas particulier, ou d'un acte administratif antérieur qu'il s'agit simplement d'exé-
q) Le coQlraire de Vinvalidiié est la nuUUé, qui signifie une inefiicacitè de droit. L'acte d'autorité n'est nul que dans le cas oii» en réalité, il n'y a pas d'acte d'autorité, mais seulement l'appareDcc d'un tel acte. Au jut^emeot nul correspond l'ncle administratif constituant « une disposition émanant de persunnes absolument incompétentes «. Laband, Staalsrecht, éd. ail. I, p. 690. note i (éd. fr. II, p. 54a. note i). Rumpett, dans Fischers Zeilschrift, XXIV. p. aa (l'autenr trouTe la formate trop étroite, mais les exnnples qu'il cite s'y Inisscnt tons comprf ndre) . Dans tous les autres cas, l'acte administratif repose sur lui-même ; il s'agit seulement de savoir si des moyens existent pour le détruire^ ou, comme dit Laband, /oc. ci/. : « le décret n'est pas nul en prin-. ctpp, mais il doit çtrc attaqué par un moyen juridique et annulé pour cx( <-s de pouvoir ». Nous parlerons de moyens ri-dessotis. 5 ss. Du reste, s'il était encore besoin de prouver que l'acte aduiinistralif ne tire pas sa force de la loi, on trouverait ici cette preuve.
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cuter, ou d'un droit individuel dont les effets doivent être reconnus et déclarés. Il faut que Tobligatlon soit complète, de sorte que le nouvel acte administratif par lui-même n'ait rien â ajouter à l'ordre juridique
exi^é par le cas individuel ; la dérision ne dit ce qui doit è Ire de droit (lu'en déclarant ce qui de droit. Les jugements des tribunaux civils, à quelques exceptions près (comp. § iS» 1| ci-dessous), ont partout ce caractère. C'est sur leur modèle que s*est formée l'espèce correspondante d*actes administratifs (8).
Tous les autres actes administratifs sont des dispositions. Ils ont ceci de commun, qu'ici l aulorité agit de sa propre volonté pour déterminer les conditions du rapport juridique. U n'^ a pas à distinguer suivant que Tautorité est entièrement libre ou suivant qu'il ne lui est laissé qu'une certaine latitude pour mani* fester sa volonté dans ces limites.
Cependant, il y a une distinction à faire parmi les dispositions, d'après leur importance quant au rapport qu elles visent.
La disposition forme Tantithèse absolue delà déciêton^ quand elle crée tout nouvellement un certain rapport juridique entre Tindividu qu*elle vise et la puissance publique. Elle correspond alors à ce que, dans le droit civil, nous appelons un acte juridique (liechts^ ffesch(ift)Ao\ (jue la convention, le testament, etc.; on. peut l'appeler un acte juridique de droit public (9).
(8» C'est pourquoi on airne à relever une certaine connexile enire la décision et la justice, connexité qui est étrangère à l'acte admioi&lralif qualifié àt diMpoêitiani G, M^yer^ dans Wcerlerbuch, II. p. 669 sa.; Lceningt Vcrw. Rechl, p. a4i ; surtout Bernatzik, Rechlskraft, p. 6 ss. Comp. S i3, I, ri-(4pssous. — Lnbnnd, Staatsrccht, éd. all. I, p. (ÏCy (éd. fr. 11, p. 5i5) : « li est dans ia nature de la dé.:isiou d'être liée » ; au contraire.* la liberté juridiqoe dans la résolulion» caractérise la convention «t la disposition comprise par Labarul sous le luun d'acte- Adtninislralif il. p. 687-II, (>. .'Soj. Quand, plus loin (p. 6<,r> .'.iS;!, il dit: « au luud, la disposition (le décret) peut être une décision a, il «cmble renoncer à la dittinclion,
(Q) Mêrket, Bocykiop., | »io« Contra Labtmd, qui, dans Staatsrechl
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Mais toutes les dispositions ne sont pas ainsi placées à Toris^ine du rapport juridique; il y en a qui ont seulement pour mission de développer et de réaliser on rapport existant. La disposition peut alors y apporter des changements, des compi éléments , des annulations etc.; toutes choses que l'on pourrait peut-être comprendre encore sous la notion de Tarte juridique. Mais toute ressembiaiice cesse, quand la disposition ne sert qu'à faire valoir le pouvoir ^^ciiéral que, eu vertu du rapport existant, Tautorité doit exercer sur le sujet; ceci n'a pas plus le caractère d*un acte juridique qu*une sommation par laquelle le créancier civil exige une prestation résultant d'un engagement iîfénéral (lo). Il y a, dans le droit public, une espèce particulière de rapports qui contiennent, au profit de l'autorité, un pouvoir général : on leur a donné le nom de rapports de sujétion particulière {GewcUtoerhàliniss) (ii). L'acte administratif qui est accompli pour faire valoir sur l'individu le rapport de sujé* tîon et pour en tirer les conséquences, s'appelle une instrnrtton. Le principal exemple est l'instruction qui est adiessée aux fonctionnaires; mais ce n'est pas le seul exemple.
III. — La loi peut produire son elfet à la manière de la règle de droit, par des règles générales touchant tous ceux que cela concerne.
{i<« éd.), II. p. 9i6, avait proposé la notion de Tacle juridique de droit
public : Dernatzik, Hpclitskrnft, p, lo. note, et G. ,Veijer dans Aimalcn. 1878, p. 383. Mnis le mol est bien propre à repri srnter la chost- ; aotis n'avons pas besoin pour cela d'y allacher une imporlance supérieure,
(to) Pourexpliqtier la chose par no exemple, la concession d'un chemin de fer serail un acte jnridique de droit public; Tacte qui, plus lanl, résoudrait la question de savoir si une certaine lisrne y est comprise, serail une décision ; l'injonclion de prendre une certaine mesure technique serait une disposition qui fait valoir les oblîga<lions résultant de la concession ; a- tu- serail donc ni ttO acte juridique de droit |»iiblic. ni une dérision. Tout cela émane penl-t*lre de la mâme autorité, dans la même forme, et a la nalure commune de l'acte administratif.
(il) Gomp. sur la notion si intéressante et si importante du « Gewall verhiltniss a,| 9, I, n. s ci-dessus.
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L'acte administratif ii*a pas cette généralité d*effet, quant à sa force obligatoire ; c'est là la différence essentielle. Toutes les autres qualités de la force obli-»
ij^atoire de la loi peuvent appartenir à la force ohlii^atoire de l'acte administratif : mais, dèsquf 1 acte administratif deviendrait capable de produire son eilet dans cette forme propre à la loi» il cesserait d*être acte administratif.
Uacte administratif saisit donc le cas indîWduel à la manière du jugement du tribunal civil. Toutefois, il ne faut pas vouloir l'astreindre trop rigoureusement à une certaine forme. I^oiirvii fju'il n'ait pas à produire son eU'et comme une règle de droit» il peut s'attaquer, de différentes manières, au cas individuel qu'il vise.
i) Le jugement civil détermine très exactement le cas en appelant de son nom l'homme pour lequel il intervient. Cela sera également la règle pour l'acte administratif : Tordre de police, l'imposition de contributions directes, la conscription pour le service militaire procèdent dans cette forme.
3) Le jugement civil étend son effet au delà de la personne qu'il concerne directement, à son a^ant eanse : le fait juridique qui se produit dans la sphère du droit civil dt^placc donc, eu même temps, le rapport de droit public qui a été créé par le jui;ement. L'acte administratif peut, delà même manière, avoir indirectement son effet sur un tiers, quand il crée un droit ou une obligation qui peuvent se transmettre (cf. § 9 ci-dessous) ; mais c'est une exception rare. • 3) L'acte administratif correspond plutôt au modèle de certains actes juridiques du droit civil, lorsque, tout eu étant rendu à propos d un certain individu, il ne vise cependant pas celui-ci en personne ; lorsqu'il ne le vise que comme représentant certaines circonstances extérieures dans lesquelles il est placé, une Otto Hayer. 9
propriété, une exploitation, une entreprise; alors^
l'acle administratif peut avoir son ett'et pour n'importe quel aulre individu qui ie remplacera plus tard*- Cet effet successif sur des personcie ineertae n'est pas la règle (cf. gai notes to et 20, ci-dessous.)
4) It faut encore distinj^uer le cas, où celui que l'acte administratif concerne est bien une personne certaine, mais désignée indirectement ; on ne le détermine qu^après avoir élucidé une certaine relation juridique. Cela arrive surtout pour des actes admi^^ nistra tifs concernant des droit réels, comme l'expropriation, rétablissement de servitudesde droit {)ublic : ces actes n'ont pas besoin de désigner un propriétaire ou le vrai propriétaire qu'ils touchent; ilsle frap^^ penl à travers son immeuble qu'ils désignent. — De même nature est l'acte administratif qui s'adresseà un certain ensimlilt' de personnes pour frapper chacun des individus quiy sontcompris : sommation à un attroupement de se retirer, dissolution d'une réu* nion, d'une association. Â vrai dire^» c'est une piuralité d*acles administratifs : il en est adressé un à chaque personne d(^ii^née [)ar rensen]l)le dans lequel elle est compris* : mais ces actes apparaissent réunis dans un acte collectif (12).
5) Cette façon de désigner plus librement les per-^ sonnes que Pacte administratif concerne atteint son plus haut dcjçré dans le rapport de sujétion particulière. Ici nous trouvons des actes collectifs avec désignation indirecte des individus qu'ils concernent et sans restriction à un ensemble de personnes pré* sentes et définies ; ce sont donc des actes faits pour des personne inrertae. Aux indis idus corn [tris dans le rapport de sujétion, à tous à la fois, des instructions
(I Sur la (liffrrrnrp pntrc l'acle collectif et la rcfflc de droit: Labtind, Stan i si crh t . cd. ail. 1, p. 6g6 (éd. fr. li, p. &44) ; f. Harwetf, Allg. Vcrw, Hechl, p. ay.
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peuvent être donnéeâ, acles administratifs tirant le»
conséquences du rapport de sujétion. Ces inslruclions sont réunies dans <fi ^ rt^irlemenls de service, rèi^lemenlSy statuts, cl coaimuuiquées par voie de publi* cation ou autres moyens propres à les porter à la connaissance des intéressés* Ëlles sont alors obli^toires pour chaque individu qui est compris actuellement dans le rapport de sujétion ou qui y entrera à Ta venir.
Extérieurement alors, l'acte présente une i^rande ressemblance avec une règle de droit. Cependant, il n'y a encore là qu'un acte administratif collectif ou, comme on l'a appelé aussi très justement, une disposition générale (i3). Cette disposition n'opère pas avec la force obligatoire générale de la loi; elle opère seulement avec la force du rapport particulier de suj/'tion : elle ne peut avoir d'effet que pour les individus et pour les obligations, qui y sont compris. En ce qui concerne ces oblij^ations^ le rapport de sujétion met chacun des individus qull comprend en contact avec Tacte administratif qui a été rendu d'à* vance et qui le touche aussi ; il lui impose comme premier devoir de s'intnrniei de cet acte L'etTet est le même que si l'instruction lui avait été communiquée directement et comme un acte individuel.
(i3) Hnenel, Staaisrechl. I, p. 235 ; Lnband, Staats Hechl.. éd. ail. I. p. 697 (éd. fr. 11, p. 54O). il u'^' a pas de décisions générales; lous les actes adminislratifs généraux Mot des disposi Utms.
04) ffaenelt Sludîen, II, p. 64» notei.
L<e» droliM ludl%lclaels paUlM.
LWsfantsation de la puissance publique, qui caractérise le régime du droit, a pour hut de soumettre les rapports entre TEtat et le sujet aux formes du droit.
£Ue fait naître, entre ces deux personnes» des détertninaiions juridiques^ dont la plus marquante — nous ne disons pas la plus importante ~ se présente sous la forme du droit indix idnel (subjectif) public (i). Le droit individuel (subjectitj est un intérêt de Tiiidividu garanti juridiquement, c'est-à-dire garanti par les institutions de la puissance publique. Mais tout intérêt garanti ne forme pas un droit individuel (subjectif). Cette garantie peut n'être que le reflet de Tonlre général qui nous entoure. Le cercle se resserre par degrés autour de la personne. Le dernier résultat est un cercle défini dlntéréts soumis à son pouvoir j'uri" dique propre.
(Test seulement ce dernier deq^ré qui, dans le droit civil, s'appelle un droit individuel (subjectif). Une fois donné, il se fait remarquer par ses effets caractéris-
(i) Gcrhrr, l'rhrr ofF. Hcchtc ; l'ibrir/i, Vvhcr ôff. Rpchtf iiiid Verw, i^erichUbarkeit ; Dantscher von Kollesbery, Oie iiulilischen Kechtr der l'nlerlhaucn ; Jellinek, System dcr subj.— otF. Hechte (comp. les criiiqucB dans Grânhttt, Zeitschrifl, ti, p. 107 s»., et dans Arcb. f. Ôff. R., IX, p. s8>) >s.}.— > Sous Ir rci^imc de la police, il ne pouvait pas être question de droits i)ubli< s des sujets ; F'f^hhorn, Bctracht. ilbcr d. Verf. d. Dt'iilsoli. BundcK, [>. «)8. >fais il y a aujourd'hui encore des auteurs <)ui persistent dans cette inauière de voir ; uuus citerons Schuppe, Begriff der subj. Rechte> p. 88» et Bomkak, Preoss. Staalsrecht, I, p. zfig (de semblables droits, d'après lui, sont € logiquement impoa* sibles »)•
LES DROITS INDIVIDUELS PUDUC
tiques (3). Pour définir clairement la notion du droit individuel (subjectif) public qui apparaît dans l'administration, et pour lui donner une signification prati-
(jue, il faut suivre ce modèle. F. a question est de savoir comment rette nolion se conijx cte avec le fait de la puissance publique qui joue ici le premier rôle.
T. — Le langage ordinaire est prodigue du mot « droit ». On donne ce nom à tout avantage qui résulte, pour tel ou tel individu, de l'existence de Tordre juridique et de son exécution, sans se préoccuper de savoir si l'on icsle dans la notion exacte du droit et sans en tirer des conséquences. Il faut faire des distinctions. t
i) Nous commencerons par éliminer tous les cas dans lesquels le mot « droit » signifie le côté favorable, au point de vue juridique, d'une situation générale résultant de Tordre établi. Ce ne sont pas de vrais droits individuels 1 subjectifs) ; les droits subjectifs se caractérisent par la détermination qu'ils donnent au pouvoir juridique, quant au sujet auquel il appartient et quant à son objet* Ici cette détermination manque.
Ces prétendus droits s'attachent aux relations les
plus i(énérales. Que l'Etat ait vis-à-vis de ses sujets la souvi r;u iii'h', la force de la volonté juridi(|uement supérieure, on appelle cela un droit important de TËtat, le droit de dominer et d'être obéi {^). En parlant de cette idée que cette puissance peut être distinguée selon les directions dans lesquelles elle se manifeste, on arrive à énumérer ce qu'on appelle aujourd'hui les différents droits de supériorité (4). On
fa) Sur la manière doni les intéréU protégés se développent par degré jusqu'au K pouvoir juridique iodîvidnalisé », voir ATer/re/, Encyclopftdie, %% i5o, 1. I t":?.
(3) Schmittiienncr, Staatsredi t . |). '>Ho ; G. Meyer, Sta.-itsrccht, p. r>87 ; Bornhak, l*rt-uss. Slaatsrcclit, 1, p. 238 ; Ktrchenheim, Einf., p. aa j Lominff» Verw. Recbt« p. 9.
(4) Gareis, Allgem. Slaatsrecht, p. 96>»8f p. ii7>iat ; Jeltinek, Geielr
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létablitconime correspondant, du côté des sujets, l'o6if. Ration générale iFobêir y ce qui, en réalité, n*csl qu'une
paraphrase de la qualité de sujet Celte oblîe^atîon est alors divisée en obli(^atioiis spt^ciales : TobligatiuQ èi la fidélité, au paiement des impôts, au seryice mîiilaire, etc. Tout ce système de devoirs, qu*on nous expose avec tant de prétention, n'est qu'un registre de sensalioiis agréables ol désa^rt^ables, (jue l'Etat peut nous causer. Sa valeur juridique est nulle ^6)-
Le pouvoir exëcuti étant limité, quant à rexercice du droit de domination, par la réserve de la lot ({ 6, I, n* 2 ci-dessus), l'avantage qui en résulte pour les ijujets se présente tout <lr suite sous le nom de droits leur ap[)artenanl : droits de rbomme, droits de liberté, droits fondamentaux (y)*
und Verorda., p. aoofrStat» « virtuel kin«iit » tous les droils de siipé.
riuritf ; il Ifs acquiert a net uelleinpnl quand iî dirige son aciivilé ftur den côtés determiués de la chose putilique »). Comp, | â, note i ci-dessus.
(5) Xôpjî^ SUaUrechl. { 28i ; ttOd^ Verfass. Recht« 11. p. 59a ; /^/.
Bayr. Verfast^ Hecht, p. 94; f. /î'»flilJM»Preuss. Staatsrcchl, p. aïs et s.; Sdmlze, Sla«t<îrrrhi, I. p. '^ùo ss. : G. Meyrr, Staatsrcchl, p. '>87 : Gareiii Aile. Slaatsrechl, |». i44 » /<a6ci«rif, Slaaisrecht, cd. ail, I. p.i.l'ucd. fr. 1, p. 223). — Le devoir général d'obéissance, il est vrai, suppose qu'il j « an commaadmenl et un commaQdemcDt légal : 00 a aoia d'insisler sur ce point : ce n'est qtt*aoe « obéissance constitutionnelle » qui est due. Mjiis alors, on pourrait aussi bien établir, pour la splirr'- du droit civil, un « devoir pénfTal de payer » qui ec^alrmenl ne produirait soû •effet que dans le cas uîi l'on serait Icgalemeut devenu débiteur.
^6) Comp. les énumérations dans v. itoamw, Preuss. Staatsreebt, p. 2ia ss. ; Schaite, Sinnt^recht, I, p. 36o ss. et surloat dans Fm/Uce» die Vorw-filf une ini Vi-rliiill iiiss ztir .Tustiz. f». r>r» pI — Chr. îhm
WoiJJ", Gruuds. des Nal.uiid Volker. Hechts. % io8â, parlait encore de ce beau devoir juridiquement obligatoire pour le prince et les sujets « de s'aimer réciproquement ».
t7) C'est le langage de nos ( liartcs constitutionnel les, langage critiqué avec raison par ("Ihrich, Oeft'. H«^rhtc. p. 9*» ; Jc/Zme/f, Subj . ôff. Rechte, p. 97 et surtout Labuiul, SlaaUsrcchl i'" ed. ail.. 1, p. 149. (éd .fr,I,p.s39j: «Ce ne sont, as des droils. car ilsu'oul pas d'objet». — Que, de la vioUtioa des intérêts ainsi protégés, de véritables droits puissent naftre idroil à indemnité, droit de Taire cesser le trouble, d'inSiger une punition), c'est là nnp chose distincte ; et vt'}^ u»- prouve nullement que ces intérêts eux-mêmes soient à considérer comme des dr>ji(s : Mrrkfl, Encyclop., I i5o et i57 ; Gerber, Oeff..Rechtc, p. 79 \Jellinek, Subj ôff. H, p. 100, appelle l'intérêt protégé un iitUu» mgaiivtiM, et le droit qui
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Cettt» restriciioii peut de nouveau cesser à la suite <i'une autonsalioii que la loi doiiue au pouvoir exé« <utif pour certaiaes choses (| 6, p. 97, cî-^dessiis) r «lors on parle d'un droit de l*£tat d'agir ainsi (8).
D'un autre côté^ une régule de droit peut ordonner •<^ue crrlairies permissions, certains services doivent •élre accordés à tout individu qui remplira certaines auditions : il en résulterait immédiatement un droit à ces choses, droit compétant à tout le monde ou^ •comme Ton dit d'une manière encore plus significa* tive, an public (9).
Dans tout cela il faut voir des facultés, des possibilités générales ; ce ne sont pas des droits. Pour qa^on puisse parler d'un droit, il faut d'abord qu^un effet juridique déterminé se »oit déjà produit entre on sujet délerniiiié et l'Etal.
2) Cette condition de la détermination juridique est xéalisée dans le rapport Juridique de droit public {ôffentlichrechtliches Rechtsverhâltniss).
Le rapport juridique, tel que la notion s'en est formée dans la doctrine du droit civil, signifie que le droit a réglé, entre certaines personnes, un devoir et un pouvoir d'un certain contenu.
Le rapport juridique appartient au droit public, quand ce contenu concerne l'exercice de la puissance
résulte de sa violation vn tUUmBpOêiHwKM, VL n'y n pns Heu d'entrer ici ^ans les détails de cette doctrine des «IoIbs qoi est psrticulièfe à cet
Attlrtir.
(8) Bajrr. Verw. (ier. Hoff, 4 jail I<*t 1884 iJieçer, V, p. 328): lAux termes ^e le loi d'Empire de 186S, l'Etat jouit do droit de faire le rèqaieition de tous les loceiix propres à toçer des honiines ou des cheTanz Ce
« droit «.l'Etat en jouissait drjà avant la Constitution ; aujourd'hui, à cause de la rcservp constitutionnel le, unr loi e^t devenue nécessaire |K>ur rendre au pouvoir exécutif sa liberté : c'est tout.
(g) On parle, dans ce sens, d'un droit apparlenant à tout le monde de faire expédier ses lettres par la poste, droit basé sur la loi postale, f 3 ; ou d'un droit d*ol)lenir une patente de rolporlaîre (selon la (Icwcrbc Ordnuu'^, $ b^ b.), qui appartiendrait à tout individu qai n'en est pa& •exclu pour des causes spéciales.
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publique. Cela veut dire que, nécessairement, l'une des personnes comprises dans ce rapport est l'Etal ou un corps d'administration propre {SeWstoerwaltungskÔr^ per), une personne enfin dans laquelle réside la puis»
sance publique ( lo).
Le rapport juridique de droit public est créé par la force de la règle de droit d'après la réalisation des faits auxquels elle attache son effet (cf. § 7, 111, cidessus), ou par la force de Tacte administratif qui saisît directement le cas individuel (cf. | 8, III, cidessous.)
Le lapport juridique n'est pas autre chose que la constatation dr l'effet produit par l'acte qui l'a créé. Cet effet est de donner à la puissance publique une certaine direction vi^à-vis de Tindividu. Sa conduite
ultérieure, dans celte affaire, pour être légale, doit suivre cette direction, et cette direction trouve son expression dans le rapport juridique déterminé (ii).
i}o) Bil'rtiiitf , (îriindbcijrirtV. |[. p. 521 ; /'/ïrT, iirenze zwisclnMi VorwnJl. liiid Civil>Juiili2, p. ~nj ; LeuthoiU, Su-chs. Verw. Rechl, i>. 7y ; Da/HêcheTt Pol. Rechtc, p. 98 ss., ne veut comprendre, sous le nom de « droits politiques », que les rapports avec l'Etat lui-m^me : mais H fatulrail alors iiivpnicr un nom spécial pour les rapporis loul à f^if identiques qui existent avec des corps d'administration propres. Nous n'y voyons aucune utilité.
(11) Le rapport juridique peut être modifié ou supprimé par la loi oa par l'arif administratif ; alors nalurcllrrnent, tout reqnisefaità partir de ce moment n'est plus soumis à l'effet juridique de l'ancieu rapport. On en trouve une application assez intéressante dans le cas suivant: après une première décision cl avant qu'il SOit Statué sur le reooar» par rauforitt- siipcricurc, la loi qui détermine le rapitort a ôtr chsnv^^c-. Pour la i.our d'appel, dans une affaire civile, ce cfiaugcment serait sans effet. Pour l'administration, il faut distinguer : si l'autorité supérieure» — un tribunal administratif par exemple, — n'a qu'à etmirôler l'acte accompli , elle est li»^^ par l'ancien rrî;i|iMrt; >i,au cotitrairc r]]idoit n;/ir à la |>lacc du subordonné cl refaire l'acte, clic prendra pour ïmse le rapport juridique, tel i[u'\l est formé par la nouvelle loi. Nous rencontrons la même distinction en matière criminelle : Binding, Strafrecht, I, p, i38 ss. La question a été discutée à l'occasion (le (Icmanfîes de permissions de police, dans le cas où, nyri-s la première décision, une loi est intervenue, qui change les condiiious moyennant lesquelles la permission doit être accordée : Ob. Verw. Ger. ai avril 1879, 14 mai 1879, 10 oct. 1879« S juin 1880, i3 juin i883;«Mi-
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La forme et le contenu de ces rapports sont tr^s variables; nous aurons largement l'occasion de les étudier. Mais il y a des formes spéciales dont il convient de dire un mot dans cette exposition générale, à cause de leur importance sysl*'matique. Ce sont des rapports complexes, se dist in jouant des rapports ordinaires simples par la pluralité des individus qu'ils comprennent et par leur aptitude à des variations in* térieures.
Il y a d'abord le rapport de sujétion particulière, dt^jà citi^ 8, III n®. 5 ci-dessus;. La sujétion sisrnifle le rapport de deux personnes inégales au point de vue du droit, rapport pour lequel la volonté de la personne supérieure détermine le contenu. Dans ce sens, le rapport entre l'Etat et le su jet est un important rapport de sujétion (12). Mais on entend surtout j)ar ce mot un rapport de sujétion créé spécialement pour Je sujet ou plutôt pour une certaine pluralité de sujets (f3). C'est un rapport juridique de droit public, par lequel l'individu est lié vis-à-vis de l'Etat, en vertu d'une oldiiration ir«''nérale, de réirlcr sa conduite d'après un certain intérêt public. En vertu de cette obligation, des ordres détaillés lui sont donnés. Il y
trà : Verw. Ger. Hof i^* juin i8So. Gomp. la correspondance échangée rnlre Lnthnrdt cX Winithcheid Hl f nt\jn. Pr., 1881, p. 1^7 ss., et
G. Meyer, Verw. Hecht, 1, p. 8. 11 ne scrail pas exact d'appeler cela ud effet rétroactif de la lot administrative.
(1») Sehmitthmner, Staetsrecht, p. 979 ; Gerber, GmndzQge. 1 16 ; ftosin dans Annalen, i88d, p. ^qq.
(i3) Ehrenbfrg, Commandât, und IIuldi^unE^, p. 4'» note ; Arrh. f. ôff. Hechl. III, p. 5? ss. ; Laband, Slaalsrechl 1'' éd. ail., I, p. 387; 3* éd. ail., 1. p. 407 ; léd. fr. II. p. 106 s».)* ^« dernier se sert de cette BOtion da rapport de sujétion partieulière sartoat pour éelaircir la nature des obligations du fonctionnaire public. Mais ce n'est pas le seul exemple de son application. Oufrr pouvoir disciplinaire (Difnsffjeti'alt. . nous irouvoDseocore le pouvoir de s\iTveiiinnce{UOerwachungsgeu>ait)t dépendant du droit financier, le pouvoir de direction dans les établisseneots pnblic4» (AnsialUgeioaH), le pouvoir des corporations publiques sur leurs membres {Vereintgewalt), Nous reviendrons sur celle notion intéressantr, tymnà nous exposerons les différentes institutions dans lesquelles eUe tigure.
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« celle parliculahté déjà mentionnée que ces ordres, qui ont toutes les qualités d'un acte administratif, peu* vent être émis sous la forme d'une règle générale. El quand il s'agit d'iin ordre spécial, cet ordre n*émane
pas nécessaireineiU ci une autorité; ce sonl de sijr4)les employés du service public intéressé qui oui ce •droit de commandement. Dans ces deux points, ie rapport de sujétion, par sa nature exceptionnelle» pré* sente donc des particularités.
En second lieu, nous devons signaler le rapport collectif de droit pubiic. Il s'agit de prestations intiposées dans un inlérct piihlic à une piura! i h- (i in- •dividus en commun, de sorte que, par Tenscmble de leurs contributions, le résultat voulu se trouve atteint. Les charges collectives pour chemins, écoles, assis* tance publique fournissent les exemples principaux, C*esl un rapport juridique entre TEtat d'une part,et les individus rontrihuables d aunc [).irl. Mais, entre ces derniers, les prestations réciproques sont fixées; chacun a, vis-à-vis de ses coobligés, ie droit d'être déchargé en proportion ; il peut faire valoir, à son profit, l'obligation dont ils sont tenus vis-à-vis de la puissance publique. Puisque celie-ci est toujours en jeu, ce rapport intérieur appartient é^-alemcnt au droit public. Nous parlons ici d un rappart jnriditjue de droit public dérivé ou secondaire. Mais comme il reste, néanmoins, un rapport entre des personnes qui sont égales au point de vue du droit, il présente aussi des particularités à plusieurs égards(i4).— Les rapports juridiques, certes, sont d'une grande valeur pour la liberté et la propriété des sujets; grâce à eux, les sujets sont tixés sur ce qui doit leur arriver
Il y a là un rapport d« droii public qui, par exception, donne tien à an droit eoatumîer ti, note 4 ri>dessoos) et à de Tériubles conTentionB ($ ti. note 3 ci-dessous). Pour plus de détails, nou> ron> voyons «az développements relatifs aux chargea collectives (| 4^» U» •«i^essous^.
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^Ine pas leur arriver de la part de la puissance piibti- 4|ue. Mais cela ne veut pas dire que cette sùrelc revtile toujours la forme d un droit subjectif reconnu aux individus, iiest vrai qu*ici encore on profite largement •de Toccasion d'employer le mot droit individuel (subjectif). Qu'une permission de police, [)ar exemple, soit donnée; voilà un rapport juridique qui est né: le permissionnaire ne doit pas être empêché par la puissance publique de faire ce que, sans la permission, le règlement de police lui {défendrait. Mais qu'a-t-il mainteuanl? quel est l'objet du droit qu'on veut lui reconnaître? Il a seulement ce qu'il aurait, si aucun règlement de police n'avait été fait en cette matière : c'est ia liberté naturelle. Si Ton veut appeler la liberté naturelle un droit, nous n*avons plus rien à dire. — On parle encore d'un droit de l'iudiudu, quand, par la notification de l'exlrail du rôle cadastral^ on a fixé sa cote d'impôts. C'est un rapport juridique qui s'est formé entre lui et l'Etat. Mais quel est son droit? C'est le droit de ne pas payer plus que ia somme portée au rôle, dit-on [lî)). Singulier droit et qui ne supporte pas un examen sérieux !
11 ne faut pas appeler droit individuel (subjectif) lout ce qui résulte du fait d*un rapport juridique donné, c'est évident. Les droits véritables doivent être compris dans cette notion ; mais dy fornicut un cercle plus restreint.
3) Le droit est un pouvoir appartenant à 1 individu, pouvoir sur une chose, sur un objet déterminé. Pour que cela soit un droit individuel (subjectif)/)ei6/ic, il faut que la puissance pul)li(|ue, — élément caractéristique et indispensable pour tout ce f|ui aspire h ce n — soit en jeu. C'est ce que si^niiie cette formule^ un
(i5) ilauriout Droit adm., o*' 54' • « le droit de ne pas cire tmpo&é à lort ni turtaxé ».
peu vaçue et obscure, îl est vrai, mais souvent employée par nos auteurs : les droits publics sont ceux qui ont uneconnexité avec la chose publique (i6). Mais quelle est cette connexité? Doit-on considérer Torî^ine de
ces droits? Sont-ce des droits créés par la puissance publique ? Gela s'a[)pli(|iierait également aux droitscivils; car la loi civile, c'est aussi la puissance publique. Ce n'est donc pas à l'origine du droit qu'il faut s'attacher ; c'est dans le contenu du pouvoir que nous appelons droit public, que la puissance publique doit apparaître. La puissance publique appartient à l'Etat; mais l'exercice de celte ptiissanee peut devenir 1 ubjel de pouvoirs a(tribu<''s aux individus dont TEtat représente ^ensemble. Le droit public individuel (subjeclif> est un pouvoir juridique sur t exercice de la puissance publi-gue (17).
IL — Le problème de la formation de ces droits publics se pose d'une manière très différente pour Tune et pour Tatitre des deux parties qui fii^urent dans le rapport juridique ; l'Etal d'un cùlé, le sujet de l'autre. Quant à l'Etat, il semble bien qu'il faille lui reconnaître ces droits. 11 a la puissance publique, el celle-ci, dansces rapports juridiques, reçoit une détermination (|ui présente beaucoup de ressemblance avec lesdroits individuels (subjeclifs) du droit civile tantôt aver un droit réel, lanltH avec un (liult de créance. iSuuii rencontrons pour i*£tat un domaine public, des
(16» Bàkr. Herliissi.iai, p. 21 ; Gerber, Oeff. Hochie, p. 35; Seydel, SUatsrceht, 11, p. ; a. Meyer, StaaUrecht, S ; Cibrich, Oestr. SUalsrechl, p. 89 ; Leuthoid^ dans Anoalen» i88i, p. 364
((7) Piintscher. Pol. H<*rhle, p. 76 : « Le jtonvdir rpconnn par les rrijlcs (lu Hroil jnililic. la jMji«;sanrp publi(|iio ini^i- à la (iis|>osilioii de riiiilivitiii une certaiiie direction ». — On pourrnil se cruire «ulo-
risé à ÎDToqoer aussi /«//inefr. Sobj.ôfT. Rechte. p. 43 ss.. qui déclare, avec les expressions qui lui sont propres : « On esl libre d'agir vis-àvis fh\ eoordfinné. on peui vis-à-vis de l'Etat »>. « î,e droit individuel (subjeciilj public; a toujours pour conte nu iju'on />eu/ quelque citose ». Ce€ pouvoir» paratt avoir pour objet la puissance publique. Mai» Jellinek, dans Verw. Arcti., V, p. 3o7 semble abandonner cette opinion*
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servitudes d'utilité publirpie.etc ; et d'un autre côté,
l'Elat est créancier des contributions imposées, il a <lroit aux services do ses fonctionnaires, il a le droit d'appliquer une peine au coupable. Naturellement, on n'hésite pas à se servir ici du mot droit qu'on aime tant à placer. Mais il y a cependant une différence essentielle avec lés véritables droits individuels (subjectifs) dont le droit civil nous fournît le modèle : en droit ci\ii, les droits individuels sit^^nitient un avantasre obtenu par l'individu : l'individu a g'ay^né fjuehjiie chose qu'il n'avait pas encore. Ces prétendus droits de l'£tat, au contraire, ne sont que des manifestations de sa puissance préexistante; ou, pour parler le langage ées auteurs qui appellent cette puissance un droil de TEtat, ils ne sij^nifient que l'exercice de ce droit. Ainsi, il y a ici toute autre chose (ju'un véritable droit. L'Etal n'a pas de droits, parce qu'il a mieux (18).
Comme il ne convient pas d'être trop rigoureux pour ces questions de terminologie, nous admettrons ces droits de TEtat, avec la réserve qu'il s'agit d*une simple façon de parler et qu'il ne faut pas vouloir en tirer des conséquences. Des conséquences, en réalité, il n'y en a pas. La constatation que tel ou tel rai>pur( juridique renferme un droit de TElat n'est d'aucune utilité pratique. Tout ce qui concerne ce rapport reste dans le même état, comme si cette constatation n'avait pas été faite. C'est une qualification vaine et purement décorative.
II n'y a qu'un seni point où cette ressemblance extérieure de la manifestation de la puissance publique à un droit individuel (subjectif) produise des ellets.
(i8) Ce qiif non»; vpnon?; dVxposor ri dr^^siis nr doit pas(*lrelrès difficile à comprendre. Cependant Loenini/ daim Verw. Aroh., VII, p. i.l veut faire croire qu'avec ces idées tout ordre juridique pour la puiss«nee publique de l'Eut sentit impossible, qu'il n'y aurait que la force, qu'il serait contraire à la logique de parler alors de devoirs des sujets, etc. Mais c'est sealemeot là sa manière de voir.
C'esl un phénomène assez curieux et sur lequel on n » pas encore porté toute l'attention qu'il mérite. U est placé à la limite des deux sphères du droit public et
du droit civil. Le ra|)porl de droit public peut se Iranformer en rapport de droit civil. L'Elat, nous le savons, peut descendre sur le terrain de l'égalité avec le sujet, et alors il est soumis au droit civil. Il peut le faire dans un rapport juridique déjà existant. Ce rapport est alors transfornu^ pour devenir le rapport juridique du droit civil correspondant. Le soi disant droit de PEtal devient alors un véritable droit seloû les règles du droit civil. Le domaine public déclassé devient la propriété privée de l'Etat. Pour les contributions dues par le failli, TElat se présentera comme créancier, d'après les rèçfles du (huit ci\il. i.ç nième etl'et de transformation se produira dans le cas où une réclamation pécuniaire, fondée sur le droit public, doit être poursuivie en [)ays étranger. Si elle est admise, ce qni sera encore douteux, elle ne le sera que comme créance de droit civii, soumise aux formes de poursuite qui eu résultent (19).
Si nous envisageons la question du côté du sujet compris dans le rapport juridique, nous sommes loio de cette plénitude de puissance, qui, du côté de TEtat, — nous venons de le voir, — exclut la formation de véritables droits individuels (subjectifs). Si, chez le sujet, il doit y avoir un pouvoir sur Texercice de la puissance publique, cela ne peut être qu'un pouvoir isolé et délimité, présentant, par cela même, la forme d'un droit individuel (subjectif).
11 n'est pas dans la nature du sujet d'avoir de sem-
(kj) Gfrhrr, (u-ïï. Ih'chXc, p. f^i, parle du cas où l'on veut poursuivre 1p rfrou vrctneui de coutribulions i-chues antérieurement ihuis un tc^ ritoirc cède : c La crcaoce alors ae serait plus du druil public, mais du droit privé ». — Poor lea traoBforoiatloRS do domaine public «a pnh priéié privée, et des servitudes de droit publie en servitudea de droit privé, comp. | 36, Ul. ci-deaaona.
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blables pouvoirs ; ils ne peuvent lui appartenir que
dérivés de l'Elal, le(}iiel est la source de louie la puissance publique, lequel en dispose selon sa volonté et peut concéder également sur son exercice des influences légitimes réglées par le droit.
Le droit constitutionnel est plein de pouvoirs de celte espèce, pouvoirs appartenant à des individus qu il désigne, et ayant pour contenu 1 exercice de la paissanee publique pour une certaine part ou dans une certaine direction. Ce n'est qu'au moyen de ces délégations que FEtat peut arriver à s'orjg^aniser et à devenir capable li a:jii . Celte organisation se continue dans le droit administratif. La loi et Facte administratif appellent les individus à une collaboration trèsvariée ; ils leur attribuent dans ce but les pouvoirs nécessaires sur l'exercice de la puissance publique et créent ainsi, à leur prolit, des droits individuels (^subjectil^ij publics (20).
C'est encore injustice qui en fournit les modèles- Nous en rencontrons de différentes espèces. 11 y a d'abord celte différence que quelques uns de ces droits — ressemblant à cet é^ard aux droits que la Constitution délègue au Chef de TElat uu aux membres des assemblées législatives — doivent être exer^ cés dans l'intérêt et, comme l'on dit, en représentation de l'Etat. On parle alors de droits de représentation h.i ), Cette direction ne les empêche pas de Ire des druiU pour les individus auxquels ils sont confiés.
('•ol Jellinrk. dans Verw. Arch., V, p. ."iu;, rri^fic cetlt- idée du droit iridividuei (subjectifi public comme liiogitjuc : « L'Elal, dil-il, « ponvoir SBrriadividu el lindivida sur l'Etat... cela nous ro[) pelle Mflachhan. sen qui se tire du marais par sa propre queue ». Mais il fait là une con fn î(tn ■ robjrt du droit individuel (subjectif) csl la puissanr»- ^fiMique cuiauanlde l'Etat et l 'exercice de cette puissance : ce n'est I iJal lui-même. L'existence de ces droits iudividucls ^subjectif:») t;.st un tait très tM et très important, tandis que la doctrine des « staiiis »• pcr lesqtiels J'rliinek rent les remplacer, est nne philosophie très savante et très iiuèressante, mais dont on peut Se passer.
(31) Bernattik dans Arch. ôff. Recbt,V» p. 397 ss. : « Le droit à
C'est en ce s<mis (|ih' le juge inamouibir est investi d'un certain pouvoir sur l'exercice de la puissance publique ; il l'exerce au nom de l'Etat et dans Tintérêt de celui-ci ; mais il a le droit individuel (subjectif) public de représenter TEtat dans ce sens et d'exercer pour lui ce pouvoir. D'autres droits dispensent leur détenteur de suivre une semblable direction et le lais- He!i( libre de se servir, dans son propre int<'rét,de l inilueucesur la puissance publique qu'ils lui attribuent. Ce sont des droiu propres y comme on les appelle (22).
Les droits des parties en fournissent des exemples, le droit d'obtenir une décision du juge, le droit d'être entendu, etc.
Au point de vue juridique, il ne faut pas attacber trop d'importance à cette distinction.
Pour les droits de la première espèce, la direction, qui les caractérise, n'a très souvent qu'une valeur morale, et, en définitive, les droits propres forment ég:alementun élément de notre système d'org^anisation de la puissance publique; il rentre justement dans le caractère de notre Etat aclucl de concilier les deux grands principes de la souveraineté et de la liberté, d'accorder aux intérêts individuels une influence — restreinte, il est vrai, et bien délimitée — sur l'exereice de la puissance publique* Le fanatisme, qui leur oppose une souveraineté pure et intangible, est une réminiscence du régime de la police.
Mais les exemples f|ue nous venons de tirer de la justice contiennent une autre distinction plus intéressan&e,distinction qui s'attache à la manière dontlapuissance publique devient l'objet du pouvoir accordé à l'individu : elle peut trouver son expression soit dans
la position d'onrnnr « ; Jelliiuk, Subj. ôff. Rechte. p. IS9 ss. : « Le «Iroilà la qualité d'organe *.
(22) Hosin dans Annalen, i883, p. 287 ss.
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la forme de la, possession, soit dans la forme de lobli' Ration (23).
Le juffe est en possession d*une portion de la puissance publique ; c'est là le caractère de son droit. Il y a, dans radminislralion, des Jouet Lonnati es dont la situation <;st analo^fue. Mais nous trouvons ici toute une variété d'applications du même principe. L'exemple le plus frappant est la grande institution A^scorps
administration propre {Selbstverwaltungskôrper) : ce sont des pei suiuics morales auxquelles une portion de Tadmiaistralion publique appartient en droit propre^ pour exercer toute la puissance publique qui s'y rattache, en leur nom et dans leur intérêt. Leur orga* nisation nous présente d'autres droits de la même nature : le droit d«'s électeurs d'inslitiit r les org"anes de cette administration, le droit des représentants élus, etc. (a4)«
Nous citerons encore les co/tc^Mib/inaire» de travaux publie». Ces travaux et entreprises sont des portions de Padniinistration pul)liqi]('. Ils deviennent ici l'objet d un pouvoir de Tentrepreneur qui a été autorisé à cette fin.
Le domaine public des routes, des fleuves, des
(53) Celte disti nclion est, quant à ses résultats, à peu \>rr< ronforme à celle qut Jellinek, Subj. uff. Hechte, p. 109 ss., 139 ss., a voulu intro* diiire «ouB les noms de êtaiaÊ poêitivM el tiat9M adim», . (b4) Le droit de suffrage sorlout e été l'objet d*éiudes si approfondies qu'on lui a fait perdre toute sa consistance. IV.iprès Laltand, ^taalsrrclil , td. ail.. I, p. 3o8 (éd. fr., 1. p, ^[p)le droit de voter «n'est ^jue le retlexe des règles con&lilulionnelles sur la procédure à suivre pour former le Landtaj^ 00 le ReicbsUfj^ » ; ce n'est donc pas no jut qaaesilurn, mais un simple fait, un état de choses. Jellinek^ Subj. 6fF. Kechle, p. i5a. déclare : « Le droit de suffrage, — quelque paradoxal que cela paraisse — ne consiste pas du tout dans le droit de doiuier son suf- Crage » ; c'est le droit d'être reconnu comnte électeur. Mais il reste cependnni ce fait que l'électeur, par son ordre, produit un effet juridique ; c'est bien un pouvoir dont il dispose selon sa volonté. Il y a là riue!f|iie chose autre que î'ombredes institutions puljHipies, et qui ne se borne pas à être une reconnaissance pialooique ; c'est un droit vivant .
Otto Mayer
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canaux, des cimetières, n'étanl autre chose qu'unemanifestation de Tadministration publique, admet également des concessions, en vertu desquelles desparticuliers obtiennent le droit d'en occuper une portion dans leur intérêt et dans nn but déterminé : c'est un droit individuel (suhjecLit) pulilic ayant la forme d'un droit de possession.
Nous retrouverons tout cela.
D'autres droits individuels publics ont la forme d'une obligation. Le droit d'obtenir une décision du ju^e en fournit le modèle (25). Dans le droit administratif, nous trouvons également des demandeurs avec leur droit d'obtenir une décision du tribunat administratif, Mais] e même droit existe dfkns le recourt administratif formel (fârmlicke Beschiverde)^ dans ledroit à une permission de police pour construire, pour exercer une industrie. Mais il n*e8t pas nécessaire que l'ol^jet de ce droit soit un acte d'autorité. La puissance publique peut être astreinte par la loi à donner quelque chose, à payer une somme, le salaire de l'employé, l'indemnité due à l'exproprié. L'individu,, vis-à-vis duquel cette obligation existe, est investi d'un pouvoir juridique pour la ramener à exécutioiu 11 a un droit individuel (subjeclit"; public dans la forme d'un droit de créanc«».
111. — Nous avons constaté qu'il y a des rapportsjuridiques signifiant un pouvoir du sujet sur Texercice de la puissance publique.
Ce pouvoir, nous l'appelons un droit individuel
(95) Très exactement, Trutter ècril, Prozessuale Reehtsfescliaefle,
p. 69 : « Le rode de procédiiro arrorde à !a volonté du demandeur anpouvoir sttr la volonté du tribunal ». C'est un « droit contre 1« tribunal » (p. 75), et celui-ci reutpiil ce devoir « comme organe de l'Etat » (p. 78). Comp. Bûicw, Lehre v. d. PriwesMinrcden, p. S ; Jeliùidt, Subj. Off. R.. p. 118, 119 (« obligation de l'Etal de proléger» ; DoUm'cher, Pol. Rechle, p. 84*
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(subjeclif) public. S'il s'agissait seulement du mot' « droit », cela ne vaudrait certes pas la peine de discuter. Mais il nous semble qu'à cette expression
s'attachent des conséquences sérieuses, conséquences qui correspondent a la notion générale du droit indi-»viduel (subjectif). *
Ou'est-ce que la valeur juridique d'un droit ? '^lie se manifeste par deux choses : par la protecUon qui lui est due par la puissance publique d'une part, et par sa disponibilité d'autre part. Nous retrouvons ici ces deux choses, produisant leurs effets ordinaires, pour autant, du moins, qu'ils ne sont pas contrariés par d'autres principes.
i) Le droit individuel (subjectif) lie la puissance* publique, c'est-à-dire la partie de la puissance publique qui est susceptible d*dlre liée. Le pouvoir exécutif,.* nous Tavons dît, est né avec ce caractère spécial qui robrn!:e a i!iaiii!t iiir et à protéger le droit individuel (subjeclif) {)artout où il apparaît. Il doit lui prêter main forte contre le trouble et Tinobservalion qu'il peut rencontrer de la part (fautrui, et s'y soumettre luî-*même. Dans la sphère du droit administratif, où FEtat lui-même est en action pour produire, changer et supprimer des rapports juridiques, la protection' due au Jioit iuilividuel (subjeclifj se niauiiesle surtout par l'obligation du pouvoir exécutif de laisser ce droit intact.
Ce pouvoir du sujet sur l'exercice de la puissance publique, une fois établi, est irrévocabie» Gela se com-»prend du pouvoir conféré par la loi ; mais cela s*ap-> plique également au.x pouvoirs créés par la lés^islation secondaire des rèsrlenienls et même par des actes administratifs: en principe, raulorilé, qui a fait un acte, est libre de le retirer et de changer et d'abolir ainsi le -rapport juridique qu'il a créé ; mais dès que, dans ce rapport, apparaît» pour Tindividu qui y est
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compris, un pouvoir qu^il doit avoir sur la puissance publique, rauloriié est tenue. L'inviolabilité du droit individuel (subjectif) n*esl pas absolue ; ce droit doit aussi céder à des intérêts supérieurs lés^lement reconnus ; mais, en dehors d'un titre spécial, il subsiste; la rt^vtication pure et siiu[>le n'est pas possible.
C'est donc uoe chose assez importante que de créer de semblables rapports juridiques et d'abandonner à rinfloence d'un sujet une portion de la puissance publique. Que la lot puisse le faire, cela est hors de doute. Le pouvoir exécutif y est suffisamment légitimé, quand il a^it en vertii d'une lui qui l'autorise. En dehors de ces cas, il ne peut engager son action et abandonner des portions de l'administration publique que dans une certaine limite. Constituer des droits à des prestations pécuniaires, concéder des droits de jouissance sur le domaine public, concéder des travaux publics, des entreprises entières appartenant à Tadminislration des services publics, voilà les exemples qui se présentent le plus souvent. Dans d'autres cas, lorsqu'elle accorde aux individus une influt ^f c sur l'exercice de la puissance publique ou qu'elle leur assure qu'elle ag^ra envers eux d'une certaine manière, Tautorité est censée le faire avec la réserve tacite qu elle pouna révoquer ce qu'elle a dit, quand cela lui semblera être counuaiàdé par un intérêt majeur; il est peul-étrc d'usage d'insérer» dans l'acte même, une réserve expresse de ce genre. Dans ces cas, nous disons qu'il n'y a pas de droit individuel (subjectif). La réserve de la révocabilité a empêché ce droit de naître.
Mais le principe reste: aussit<*)t qu'un pouvoir de rindivitlu sur la puissance publique a élé rré»'* sans réserve, il y a droit iudividuei (subjectif) public cl, par conséquent, rapport juridique irrévocable.
a) Il est de la nature du droit individuel que celui auquel il appartient puisse en disposer»
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Gela ne veot pas seulement «dire qu'il est libre d'en jouir, de s*en servir ou de ne pas le faire. Ce n'est pas une qualité caractéristique du droit ; car il en est de
même de la simple liberté qui n'a pas la forme du droit ijulividuol (.subjectif). La disposition, dont nous parlons, ne concerne pas IVxercice du droit, mais la substance même du droit. On en dispose par des actes juridiques qui, en général, sont de deux sortes : la renonciation et le transfert.
Le droit individuel (subjectif) public admet l'une et Tautre m uialité, sauf les restrictions qui y sont apportées par des causes spéciales.
Qu'on puisse renoncer à des droits individuels (subjectifs) publics» cela ne saurait être contesté (26). Il suffit de citer les différentes créances pécuniaires résultant de rapports juridiques de droit public : le traitement du fonctionuains rindemnité d'expropriation, les remboursements dûs aux contribuables surtaxés^ etc. Tout cela peut donner lieu à des renonciations. Mais ce ne sont pas des cas exceptionnels. Les concessions sur le domaine public, — une prise d^eau par exemple concédée sur une rivière navigable, ^en tant qu'elfes né sont pas révocables ad libitum constituent, pour le conce.ssKiini ail t*, ua droit individuel (subjectif^: il peut fane disparaître ce droit par sa renonciation. Les droits individuels (subjectifs) correspondant à des fonctions publiques et ayant pour objet l'exercice d'une certaine portion de la puissance publique ne sont pas absolument exempts de renoncia* tion. On ne peut pas y renoncer en gardant la fonction, cela va sans dire, et la fonction est, en prciaière ligue, un devoir qui lie le fonctionnaire. Mais celui-ci
ta6) On a voulu écarter la possibilité d'une n-noru iailon en établissant l'axiome que tout droit individuel (subjectif) |uiblic consiitiic luimême un devoir: Y. Sarwey^ OefF. Hechteund Verw. H. Ptl., p. 4^0 ss.; Pfit€r, Reform iler V, R. PS., p. iS ss. Ce n'esl pas iontcnsble.
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• le droit d'exiger sa démission, démission que le goa* Nrernement ne pourrait pas lui imposer spontanément.
'Cette denianrit» cou lient en mt^mc temps ia renonciation à son droit. Il y a une cerlaine analogie Avec la situation d un concessionnaire de travaux fiublics ou d'une entreprise d'intérêt public, d'un chemin de fer, par exemple; Je concessionnaire a le droit de diriger et d'exploiter un service public à la place de^ Tadministration ; c*est un droit individuel (subjectif) public. II ne peut pas simplement renoncer à ce droit, parce (^u'il est oldiî^é de s'en servir. Mais il peut proposer au g;ouvernement de le déciiargcr de ^ette ^obligations et cette proposition contient, en même teaaps, une renonciation éventuelle à son droit.
Que la commune, la province, la corporation et toutes les antres personnes morales du droit public ne puissent renoncer à la portion d'administration propre (|ui leur est attribuée, cela ne vient pas de la •qualité de ce druit individuel (subjectif) public; cela provient de la qualité de ces personnes elles-mêmes qui sont créées nniquement pour gérer cette administration et dont les représentants, par conséquent, Jl*ont pas compétence pour y renoncer.
On peut transférer les droits publics, comme on peut y renoncer (27). Pour les droits publics propres^ aouil au moins, c'est la règle. Les droits de représentation, il est vrai, s'y opposent par leur nature: les droits du fonctionnaire inamovible, les droits du ^léputé n'admettent pas de substitution. Mais les droits
(371 D*après Lomùiff, Verw. Reclil, p. iS, I7, et JeUinekt Subj, Off.
rif ( li1«\ |). 3'>4. il serait de principe qu'il n'y aurail pas de succession a des droits individuels (stibjeelifsl publics. Comme exception à celle règle ils ni«-nlionnent, tous les deux, le cas de la Gcwerheordnuiiff I : la veuve et les héritiers mineurs peuvent continuer à exercer Tiadustrie pour laiiiiellc l'autorisation avait été donnée au défunt. Mais, dans ce ca<;, il ru- s'atril pns miMn^d'un droit iridividueUfeubjeiMif) ^bjic :. il y a là une permission de police qui a simplement rétabli l'état d% liberté ttaturelle: . ....
i 9. LR8 DROITS INDIVIDUBLe PUBLICS iSt
«o salaire, ies droits à l'indemnité d'expropriation et fénéralenieDt toutes les créances pécuniaires, quoique
dépendant du droit public, peuvent être cédées, données en gage, frappë«»s de fîaisie-arrl^t. en tant que la loi positive n'établit pas d'exception. 11 en est de même -des concessions de prise d*eau, de sépulture et de toutes les autres concessions sur le domaine public ; elles peuvent être vendues, léî^uées, données à bail. Les coriressionnaires d'un cliemin de fer et autres entrepreneurs de services publics ont même plus de facilité pour céder leur droit que pour y renoncer. Les -communes et autres personnes morales du droit public peuvent, de leur côté, faire des concessions sur leur rues et cimetières, se substituer des entrepreneuis pour leurs travaux publics, ponts, rues, écoles. Il intervient même des conventions entre elles ou avec rStat sur la propriété des chemins publics, sur des cimetières communs, sur des écoles et sur d'autres services publics.
H y a une espèce de droit individuel (subjectif) public que nous n'avons pas mentionné jusqu*ici et •qai semble présenter des difficultés particulières. (Il y a toujours des difficultés, quand nous rencontrons des formes, pour lesquelles le droit civil ne nous donne pas de modèle). Voici le problème: il faut une permission de police pour exercer tel on tel métier; celui qui remplit les conditions fixées par la loi a le droit de Tobtenir. Peut-on reiioncer à ce droit, peut-on le transférer?
Voici encore le permis de chasse, qui doit être accordé chaque fois qu'il n'y a pas de cause spéciale de la refuser ; est-ce un droit individuel (subjectif) public ?
Peut-on en disposer? Evidemment non. Mais il faut bien se rendre coni[jte de ce qu'est ce droit Ce quOn appelle ainsi n est pas encore le droit lui-même, ne représente pas encore le pouvoir sur l'exercice de la
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puissance publique. C'est ia faculté d'assumer ce droit en réclamant la permission. C'est seulement au moment où cette réclamation est faite que le droit apparaît. Le contenu de ce droit est que la qualité du réclamant doit être reconnue comme sniiisaiite pour provoquer Tacte voulu (28). Naturellement, uu semblable droit ne peut pas être cédé. On peut y renoncer, mats c'est seulement retirer la demande; les qualités supposées restant les mêmes, on pourra toujours se représenter pour produire le môme effet : à savoir le droit d obtenir la décision favorable. Quand la permission d'obtenir ne dépend pas de la qualité de la personne, mais d'une chose, d'un établissement industriel par exemple, on peut céder la chose, rétablissement, et mettre ainsi une autre personne dans la possibilité de
(aS» Jelitnek, Subj. ôfT. Rechte, p. no :« 8i l'on emhrnss»» 1rs droits formellement reconnus et individualisés qui ont leur suurce dans le «teAMposilif, dans une formale commune^ elle indique, pour Kindividii. la faculté, protégée par le droit, de réclamer de l'Etat des prestations positives B. Nous ne pourrions pas mieux définir l'idée juridique qui se présente dans les cas dont nous parlons ci'Kiessus. Ce qui nous sépare de Jeilinek, c'est, d'une part, sa tendance à généraliser celte idée qui a sa place particulière ; il veut qne tout droit public ae rattache ainsi à un certain « status » ; mais c'est faire violence à la réalité ; il n'y a pas de slatus derrière le droit h une indemnité d'expropriation, au salaire de l'employé, à l'exploilation d'un chemin de fer. D'autre part, il exagère l'importance de ses slatusj en voulant y placer le centre de l'intérêt et en ne laisaaot pour contenu au droit qui en résulte, que la reconnaissance du Êtaltti. Pour nous, l'objet du droit est un effet juridique h produire, ]c alntus en est la condition; i( ne s'agit pis seulement de reconnaître qu'il existe, mais de reconnaître qu'il produit, dans le cas spécial l'effet déterminé, ou plutôt que la volonté de rindividtt produit cet eflSet en vertu du a atatns ». RadmUki, Parteîw. p. 3o as.» distinsrue « la faculté on le pouvoir de voter a, qui n'est pas encore un druit, mais d'où s^riice aux nrrnut^cments pris par l'autorité pour en rendre possible l'exercice, naît c un droit individuel (subjectif) d'iUre admis au vote >. Nous dirions plutôt que ce droit natt à partir du moment où l'individu se présente pour voter, qu'il a pour contenu la col 1 a !)n ration an résultat de l'élection et, par consé> quent, l'admissinn à In formalité du vote.
(29) Il y aura une conséciuence à tirer de cette distinction entre ia simple faculté et le droit qui en résulte, quand il s'agira de déterminer les personnes, qui sont « autorisées à exercer une industrie » {tum Bttriebe benekIiffU) dans le seus de la Gewerbeordnung, | 1, ai. 9. Comp. I 91, note a ci*desson8.
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faire naître pour elle ce droit à une décision favorable en formulant une demande. Mais ce n'est pas céder
le droit in(ii\ iduel (suhjeclif) public lui-inéme.
Si la demande, au moment de la cession, a étë âé'yh faite, il peut se produire une succession dans ce droit public, de même que le demandeur en revendication d*un immeuble peut se faire remplacer dans la procédure rapport de droit public avec le tribunal — par son acheteur. Le principe est que celte catég^orie de droits individuels (subjectifs) publics, dépendant uniquement de l'existence de certaines qualités chez le prétendant^ ne peuvent être transférés qu*avec ces qualités, et peuvent, en dépit de toute renonciation^ toujours se reproduire, tant que ces qualités subsistent.
Ces règles trouvent leur application dans les hypollièscs suivantes: droit de prendre part à desélections publiques comme électeur, droit de faire expédier ses lettres par la poste, droit d'obtenir une décision de Fautorité supérieure sur le recours formé contre un acte administratif.
liCfi «•urée* du droit «diinlrtratif
Le droit eonstitaitonnel contient la régiementation
fondamentale du rapport existant, dans Fadminislration, entre la puissance puijliijue el le sujet. I! se forme ensuite d'autres règles de droit pour déterminer ce rapport ; ce sont les régies da droit adminiitratif»
Les différentes formes dans lesquelles ces règles sont crées, s'appellent les sources du droit ndminis' tratif. Dans le droit actuel, 11 y en a quatre : la loi, Tordonnance, le statut autonome et la .coutume.
Mais nous rencontrons aussi des règles de droit, qui nous sont léguées par des époques antérieures, qui datent d une époque antérieure au droit constitutionnel et adminislralif actuel, et qui proviennent de sources qui ne sont pas en harmonie avec Tordre actuel.
I. — En tète de toutes les sources du droit, on trouve aujourd'hui la loi constitutionnelle^ c'est-à-dire la loi émise selon les prescriptions de ia (À)nslitution, C est une source du droit administratif, quand elle concerne le rapport qui se produit, dans l'administration, entre la puissance publique et le sujet, et quand elle contient des règles de droit qui déterminent le rappuil. Onand nous parlons d'une Ini administrative, nous sommes censés entendre uue loi ayant ce contenu (i). Cela ne veut pas dire que tout son confié n. Afeyer, Verw. Recht, I, p. 7; v.Sanveij, Allt:. Vcrw. Rprhf, p. 37 Contrairement à la signification ordinaire du mol, Lnhond, 45taaLsrechl, ed. ail. I, p. 67g (éd. fraoç. II, p. 5ig)veul entendre par loi
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nenn doit être règle de droit; elle reste une source do •droit administratif, bien qii*elle contienne, en même
temps, de simples énonciations d'opinion ou des dispositions individuelles, qui, à elles seules, n'en feraient .pas une source du droit. Cette expression s'attache à .Pensembie de l'acte qai comprend la règle de droit.
Si Von passe en re^ne nos régies de droit administratif, Ton voit quantité de prescriptions qui portent le nom de lois, sans avoir la forme d'une loi constitutionnelle. Ce sont des lois de la période antérieure à •la promulgation de la Constitution.
Voici ce qui s'est produit.
Le régime de la police sous l'absolutisme avait bien, pour la sphère de la justice, des lois établissant ^es règles obltfatoires des deux cdtés; elles sont
devenues le modèle de notre loi actuelle, laquelle esl 'a[ij>lir;il Je partout. Pour l 'adminisli alion, cela n'exis- -tait pas (comp. Ç ht I, n. i ci-dessus). Du jour où la -Constitution est établie, l'administration doit être liée par des lois; toutes les fois qu'il s'agit de porter atteinte à la propriété ou à la liberté, l'administration, pour pouvoir aprir d*une manière licite, a même besoin de s'appuyer sm \,\ loi (comp. § 6, 1, n. 2 ci-dessus). Dans cette siUiaUun, deux rlioses sont possibles: ou bien la législation se met immédiatement à fonctionner avec une activité fiévreuse, ou bien on laisse passer comme lois dans le sens nouveau ceux des anciens
règlements qui leur ressemblent le plus, sauf à les 'modifier et à les compléter selon les besoins, tout • comme les nouvelles lois.
C'est ce dernier procédé, que nous voirons choisi
«dministralivc le contraire de la loi juridique c'esi-i-dîre de la loi qai ronliriil une rètr'edp droit 'S^rri^ )r coiitrairr de la loi adininistralive s'e&t pas La règle de droit, mais la loi de justice, c'eit-à-dire celle qui «erl à orgaoiaer la jnttioe. 11 nous temble ioifiouiMé de nkr le ca- \r«ctère de règles de droit, qu'ont les lois administratives.
généralement. Tout ce que le prîncei en yertu de son pouvoir absolu, avait ordonné vis-à^vis des sujets sous forme dë règle générale, sous quelque nom que ce soit^
est considéré aujourd'hui cuimiie une loi.
El le crilériuin, c'est le fait de la pnblictiUon (2). Ce qui o'csl pas publié est considéré comme simple communication, instruclioni exhortation» concernant exclusivement les autorités et n'ayant aucune valeur juridique vis-à-vis des sujets.
Ce critérium, îl est vrai, est bien superficiel, pourne pas dire pris aa liasard. Car la publication, comme nous l'avons vu, se faisait alors simplement dans le but pratique d'avertir les sujets de ce qu'on attendait d*eux et de ce qu'ils avaient à attendre des autorité» (comp. { 4« note 10 ci-dessus) ; elle n'ajoutait rien au caractère juridique de l'acte. Une simple communica-> tion faite aux autorités pouvait, pour les sujets, sig'ni* Hcr lu même chose. 11 n'est pas étonnant que, contrairement à Topinion assez i^cnéralement admise, on ait déjà voulu revendiquer la « force de la loi » pour des ordres non publiés, dont le contenu semblait y inviter (3).
Néanmoins, on a bien fait de s'en tenir à ce crité-
(a) Gneist, Hochtsstnat. p. 218; le m<*tne, dans Holzcndorff, Rerhfslexikon {3« éii.) ill, a p. ioC3 ; V. Sarwey, Alltç. Vcrw. Kcchl. j>. iG ; Arndt, Verord. Recbt, p. 3o; Reichsgesetz, a4 janv. i885 (Sainml. XllI. p. 9i3); Obertrib. as féy. iS58 (Str. XXIX, p. 149) ; Bl. faradm.. Pr., 1876, p. 10.
(3) l'n exrmplf frappant dans Oberirib., 31 déc. i854 (Sir., XVI» p. 101), où l'uu traite de loi-règle de droit un rescrit non publié, aiaiii conçu: « Mon cher mioislre baron de Scbulenbarg.U est juste, que les sujetSi qui reçoivent gratuitement de nos forêts du bois de construction, soient astreints à faire gratuitemfnt des travaux d'exploitation de ces forêts ». La iîululiua que Bornhakp Preuss. Slaatsrecht., i, p. 9O ss., a proposée, nous parafl être un peu factice. — EnPteBce» autreioi»;, la transition à i'Etat coDsUtutsonnel amena des controverses, tout h fait stinblahlos, relativement aux anciennes ordonnances: la Cour de cassation ne voulait considérer comme lorsque celles qui avaieotété enregistrées par le Parlement; le Conseil d'Etat en ajoutait d'autres. Do/our, Droit adm., I, n** 33 et 34.
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rîuiD : il n'est pas exact, mais c*est cependant le seol qui puisse opposer une iKirrière à la foule des instruc- \ions et réglementations anciennes qui s'infiltreraient dans notre législation.
Seulement^ il ne faut pas oublier qu^en adoptant ces anciennes « lois » on leur attribue- une qualification que, à roritrine, elles n'avaient pas. Nous les déclarons obligatoires pour tout le pouvoir exécutif, le prince j compris, tandis que, primitivement, elles ne liaient juridiquement que les fonctionnaires vifr-à-vis de leur maUre.Nous les acceptons comme le fondement dont, d'après la Constitution, le prince aussi bien que les fonctionnaires ont besoin pour porter, d'une manière licite, atteinte à la liberté ou à la propriété des sujets, tandis que, auparavant, tout cela était déjà compris dans le pouvoir absolu du prince etdsns les counnissions générales données par ce dernier à ses fonctionnaires ; la prétendue loi ne pouvait pas servir à augmenter cette puissance; elle servait plutôt à la déterminer et ainsi à la restreindre. Souvent aussi, l'ancien législateur n'a formulé que des considérations et des ])rincipes très généraux, qui ne donnent Timpression d'une autorisation voulue que lorsqu'on se les représente comme formant le contenu d'une loi moderne et se détachant de la réserve constitutionnelle de la loi (4).
L'Etat moderne, le Rechtstnat, a di^ trouver dans cet héritage mainte loi qui n'est pas bien enharmonie avec sa propre législation.
f1} Ainsi, par exemple, la |jropo«^i'ii)ri, dans A. I>. H., H, 17, 5 10, énumère, d'une manière doclnnale, les lâchei» de la police, esl devenae. après rétablissement de le ConstitatioD, le fondement légal nécessaire pour les pouvoirs, un peu trop )argC8« de In police prns*
sienne. A l'orijçine, rrtte proposition siaiiifiait lotit simplement : sur la police, rAllerenîeines Landrech) ru- donne pas de tiisposilions spéciales. La police, à celle époque, n'avail pas besoin de lela pour latre sa i)eso9ne.
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IL La seconde source du droit «dmlnistratif est
Vordtmnmce,
Nous appelons ordonnance un acte de CFJal ayant force obligatoire générale et qui n'e^i pm éniu datu la /orme de la ici.
L^ordonnaoce se distingae donc de la loi par so» oriifine: elle émane du pouvoir exémtif ; c'est an organe quelconque de ce pouvoir qui Témet.
il faut que ce soit un acte de VEtat pour qu eiie se distingue d'une autre calëgorie d'actes ajant force obligatoire générale : les statuts autonomes»
Enfin, le fait que l'acte est revêtu de la force obl^ ifaloire générale distingue Tordu nuance de tous les autres actes du pouvoir exécutif et la rapproche de la loi.
C'est ^ur ce dernier élément que l'intérêt de notre examen doit se concentrer.
La faculté d*açrir avec une force obligatoire générale n'est pas cuniprise dans le pouvoir exécutif même. Celte faculté est, dans TËtat constitutionnel, considè* rée comme une qualité particulière du pouvoir légis> latif ; elle n'appartient donc, en principe, qu'à lui.
^Mais cette force de la loi, ce pouvoir d'ai^ir à la manière d une règle de droit, peut être déléguée à un membre du pouvoir exécutif, au prince en personne ou à une autorité. La faculté spéciale qui en résulte* pour ce membre du pouvoir exécutif est appelée le droit de faire des ordonnances^ le pouvoir réglementaire ( Verordaungsrecht) (5).
(.">( S,'<j,{rl, Rayr. St.natsrr»rfit, III. p. 585. l'nrmi îfs jtjristrs prussiettS» ropiiiiua ^'esi aftirinée que la couronne a un droil indépendant défaire des ordonnances prceter legem ; Gneist, Verw.. Justiz. RechUwef . p. 74; Arndt, Verord. Reeht, p. 64 m.; Bormhak, Prenn. SUaCT' redit, 1, p. 137. Cela résulte d'une eonfnsioa qa*on fait enin Tordonnanre-règle de droil et In simple prescription admini>trative (insirnction. circulaire, etc.). Ainsi, par exemple, BomhaJf, loc. cil., p. einaae tout boonement parmi les règles de droit une « instruction, qui prescril aux autorités leur manière de procéder ». M^r, Oesterretcli» -
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Cette déléf^atîon, la loi peut la faire dune manière' expretse^ soit en vue de compléter une loi détermiDéfr (clause d'autorisation), soit en vue de régler libre* ment certains objets qui sont abandonnés à Tordon»^
nance (exemple principal : le règlement de police).
Tacitement j la délégation est attachée à la loi par la disposition constitution n elle qui attribue au prince les ordonnances d'exécution. Ën vertu de cette disposition, le prince est autorisé à formuler, à la suite de chaque loi, les rèf^les de droit nécessaires à son exécu*lion, en tant que la loi elle-même n'exclut pas cette compétence. Cette exclusion existe, dans le doute, pour la loi civile et pour la loi pénale ; les lois d'oi^ ganisation, de procédure et d'administration, au contraire, admettent les ordonnances d'exécution, quand elles ne les excluent pas formellement pour se réserver à elles-mêmes le complément qui pourrait devenir nécessaire.
La va/iflité de l'ordonnance dépend donc de su conformité à la loi, selon les règles de l'exécution ; c'est ce qui se passe pour Tacte administratif autorisé (6). Mais l'ordonnance, quand elle émane d'une autoritéinvestie du droit de faire des ordonnances, atteste par elle-même sa validité ; elle continue à produire son. eii'etaussi loni;;teiap.s que l'invalidité n'en est pas [)r(>noncée en vertu d'une couipéleuce de contrôle (comp» § 8, note 7 ci -dessus).
Maïs n'est pas ordonnance tout acte émanant d'une* autorité investie du droit de faire des ordonnances. Il
Verord. Rechi» p. 93 m.» a commis, was l'influence d'AmdL la même
erreur; comp. Arrh. fur ô!f. Recht, XIV, p. j^-j. Anschillt, die çegenwcerligen Thcorien ùber den Begriff dcr gesetzgebendcn ^fwali, combat avec vigueur c ces tendances pseudo-absolutisles » (p. i).
(6; Laband, Staatsrecbi. éd. ail. I, p. dio (éd. fr.I1, p. 4ii>. C'est nnetimur d'Àmdt, Verord. Recht. p. SS de nr pas reconnaître d*aiitre< limite à l'ordonnance d'exécution, que celle de ne pas être en contradiction avec une loi ; elle est plus étroitement liée par la loi L ezéealer; cf. le | 7 note 7 ci-dessos.
y a une situation toute difTérente de celle de la loi. L'acte émanant du pouvoir législatif a toujours la même forme, le même nom et les mêmes qualités juridiques ;
seul, l'effet dépend de son contenu L'acte de raulorilé, au contraire, ne s'appelle pas urdonnanco toutes les fois qu'il ne présente qu'une décision ou une disposition pour un cas individuel. Pour qu'il y ait ordon* nance, il faut que l'autorité agisse par voie de récrie scénérale, établie et publiée dans les formes prescrites à cet effet. Encore cela ne suttit-il pas.
Les autorités administratives peuvent régler les devoirs de leurs subordonnés par des instructions générales» ou organiser le service des établissements publics par des prescriptions administratives rendues publi(jues d<*la niènie luanlAre que leu rs ordonnauces. Ces actes ue sont pas destinés à formuler des règles de droit ; par conséquent, ils ne rentrent pas dans la notion de Tordonnance comme source du droit administratif, telle que nous l'avons définie.
II s'en suit que la forme ext(^rieiire no nous f'uurait pas ici le critérium décisif pour distinguer les ordonnances. Nous ne pouvons pas nous dispenser de rechei^ cher ce que l'autorité a voulu.
Il n'y a ordonnance que dans le cas où il résulte des circonstances que l'autorité a eu rintention d'user de la faculté qui lui a étt'« attribuée de faire des règles de droit. Gela peut résulter de la forme de la publication, quand il y a des journaux spéciaux pour les ordonnances (celles du chef de l'Etat, par exemple, sont insérées exclusivement dans le Bulletin (/es lois) ; cela peut résulter encore de Tintilulé de la publication, par exemple Tacte est appelé lui-même une ordonnance. En dernière analyse, c'est toujours au contenu de l'acte qu'il faut recourir.
Nous devons consid<Mer romiiH' ordonnance tottf acte réglant d'une manière générale des matières pour
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lesfjftel/es Fantonfr, dont F (icte (hnane^ est investie du droit de faire des ordonnances (7).
Tout ce qu'un acte pareil contient n'est pas nécessairement rè^le de droit; cela peut être uneopinîon, une recommandation, un exposé de motifs. Mais il faut ici suivre la nif^lliode doiiL nous avons déjà recommandé l'observation pour la loi : ne pas facilement nier la qualité de règle de droit (comp. % 7, III, II. a ci-dessus) (8).
L'ordonnance qui se présente dans ces conditions compte parmi les sources du droit; elle est unesource du droit administratif, quand elle contient des règles concernant le rapport entre la puissance publique et le sujet. Dans ce sens, nous plaçons, à côté de la loi administrative, V ordonnance administrative.
Le mot « ordonnance » (Verordnuftfj) était déjà usité comme forme technique à l'époque où il n'y avait pas encore de Constitution ni de Droit administratif. La signification variait alors beaucoup. On y comprenait tantôt tous les actes d'autorité, tantôt tous les actes émis par le prince en personne, tantôt Téta-
(7) Il D'y « pas de voie d'ordonnance « au sens où il y a une voie <]e l.çislalion » ; Laband, Stanlsrerhl, éd. ail. I, p. Bga (ôtl. fr. li, p. 38i). La forme dans laquelle l'ordonnance est créée esl la forme commune aux actes du pouvoir exécutif et n'a pas d'importance propre. Il n'y a aucan inléréi à répéter ici la distinction que Ton a faite entre la loi dans le sens formel « t la loi dans le sens matériel, ^-'esl ce <{u'onl voulu f»iire Lahnn»/. Si ;ialsrcchl, éd. ail. 1, p* 690 (éd. /r. II, p. 379); Seliymann^ Begriff de^ Gesetzs, p. io3.
(8) La6aAi/,StaaUrccht, I, p. 681 .éd. fr. II, p.5ai). Laootionderordoii* aance» telle que nous venons de la fixer* donne la solution de la question si vivement discutée sur la nature juridique de l'ordonnance d'organisation. {Loenina, Wrw. Hccht., p. 270; Jellim'lc, Ge^seï/ und VerordnuDg, p. 387; Seydei,bsiy. Staalsrecht, I, p. atii): il s'agit sim- |»Ienieni de savoir si cette ordonnance a été émise dans Texercice d'un ■droit de faire des ordonnances» en vertu d'une loi qui en a donné l'antorisalion ; ou bien si c'est un acte du pouvoir discrétionnaire de l'autorité supérieure sur la composition intérieure des organes de l*£tal et »ur l'emploi de son personnel. Dans ce dernier cas, l'acte n'est pas une ordonnance dans le vrai sens du mot ; il appartient à la «lasse des règles générales dont nous allons parler au texte.
Otto Mayer
blissemenl d'une règle générale au nom de l'EtaC Sous la Gonstitotion» les lois qui contiennent de» règles générales se détachent de cette notion. Enfin ^
sous le régime du droit, où la question de savoir s*il y a rèj^-le de droit ou non, entraîne chaque fois cuie différence si fondamentale, il faut encore distinguer entre les règles du pouvoir exécutif. Si nous appelons ordonnance (Vi?rorc/iiim^) les actes du pouvoir exécutif qui contiennent des règles de droit, il nous faut évidemment un autre nom pour ceux de ces actes qui contiennent également des rt'«;les générales, mais qui ne sont pas des règles de droit. Ces autres rèijies, nous les avons déjà mentionnées aux ^ 8, II, n. S cl | 9, n. 2 ci-dessus. Elles ont pour fondement, non pas une délégation de la loi, mais un rapport de sujétion particulière ; leur nature juridique est celle d'actes administratifs généraux ou de dispositions générales {Genernlverfugungen). Il n'y a pas d'autres cas où le pouvoir exécutif, en dehors d'une délégation de la loi et de rélabiissenient de véritables règles de droit, puisse formuler des règles qui obligent ceux auxquels elles sont adressées.
Pour désigner, par opposition à ce nous appelons ordonnance, un acte qui ne doit contenir que dea règles de la seconde espèce, la terminologie ne s'est pas encore fixée. La législation de rRmpire allemand se sert, dans ce but, de l'expression « prescription administrative » (Verwaltungsvorschrift). 11 serait bon de s'y tenir (9).
(yi Sur la diflFéreucc qu'il J' a entr** ces prcscriplionsadministratives du droit de TEmpire et les ordooDaaccs qui contiennent des règles de droit, eomp. Seydel dans Anoalen 1874» p- iii^ ts.; £<iAaJu/,SUaUrecht, éd. ail., I, p. 5y6 (cd. fr , II, p. 387 ss.), où est réfutée l'opinion d'vtrnrf/.qui réclame pour ces piesrripf iotis ir carnrlére de récries de droit. Ihsfrfl^ Staalsrecht, I, p. veut donner a I'exprei>!>ion « prescription admiotBlrative » une « tignîficatioo subjective > : elle doit yonloir indiquer l'auteur de Tacte. qui est l'adutiDistratioD, c*eslpà>dire le ponvoir
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III. — Une troisième source du droit administratif», moins riche que les autres, vient de Vautonomie.
L'antonomiey la législation propre, dans la sp itère de l'administration, ne se trouve que joiiUe à 1 adiuinistration propre [Sr/hstnerwaltu/u/) (lo).
L'adminislralion propre, c'est l atlribulion à une personne morale du droit public inférieur (à un corps d^administration propre) d'une portion de Fadministration publique pour fa ^érer en son nom. G est de railaiinistralion pnl)lique dcHacluM» de rElal. Sesobjets forment les « ailaircs propres » du corps d'administration propre.
Gela n'entratne pas nécessairement la faculté d'agir, dans le cercle de ces attributions, par des régules de^ druit. Car cette faculté est une force propre à la lui, force qui ne peut être attachée à une autre source qu'en ▼ertu d'une délégation faite par la loi.
Mais la loi donne quelquefois aux corps d'admînistration propre une autorisation de ce genre, pour une certaine (Hoiidue, afin de les mettre en mesure de gérer leurs a liai res. Lorsque cela a eu lieu, le corps d'administration propre a le droit d'autonomie, de législa-
cxccutif. Cela poorrait comt rendre des règles de droit. Nous inierpré* teroos pintdt «n ce sens que « «dministratif » weut désig-oer ici une preseripUou dont la force n'est pas emprnntée A la loi, mais repose sur
î-i fore*' propre de radministr.-ition, du ponvnlr r.xénilif. r)r|>iiis rpirl. que temps, en doctrine. on a pris l'habitude de marquer le ronimsir m appelant les ordeooaoces. « ordonnances de droit > (KrcIiUverurdiiungtn) et les prescriptions administratires « ordonnances d'adininistr«« tien > (Vf-i waltunçs rerordnuni^). iéObmdt Btaatsrerht. éd. ait.. I» p. 5<j:î Ir., II. p. 38?, note i) donn<- nnr énnincratidn de tons les
auteurs qui ont déjà adopté cette teruuiioloj^ie . Logiquement, clic n'est possible que qoaod Oft i*nssocie à Laband pour entendre par loi administmiiTe «ne loi qui ne contient pas de rèj^les de droit (comp. la note I ci-dessus). Le prix mr. semble un peu élevé pour on avantage très douteux. Ponrrfuoi persister à donner If nf>m d'ordnnnanrç à deux choses si différentes ? 11 est vrai qu'autrefois ellts étaient identiques; mais, pour que notre langage soit clairet simple, il faut savoir ccbap. pcr à cette inanence inconsciente da passé.
(fO) Laband, Staaisrerht, éd. ail.» I, p, loé (éd.fip., i, p. 177) ; GOrth, Allp. SUatsrecht, p. 86.
lion propre, c'est-à-dire la faculté de formuler, en son nom, des règles obligatoires généra les, d'établir des préceptes de droit. Ces préceptes s'appellent des règles de droit autonomes. Les actes par lesquels ce druit de législation propre est exercé s'appellent des statuts. Ces statuts, par lesquels le corps (i a Jniiiiislraliou propre maui teste sa force créatrice de règles de droit, sont des sources du droit; quand ces règles déterminent les rapports de la puissance publique et des sujets dans la sphère d'administration qui lui est attribuée, elles constituent des sources du droit administratif.
L auluiiomie correspond donc au droit de faire •des ordonnances, le statut correspond à lordonnance.
La dillérence réside en ceci : l'ordonnance formule -ses règles au nom de fEiat ; le statut autonome^au contraire, est émis au nom de ia personne morale subordon^
née ; par conséquent, la manière dont le statut est <:réé, intxliiif et aboli se détermine, non pas d'après le droit constitutionnel et 1 organisation des autorités, mais d'après les règles de l'organisation propre (ii).
Les deux sortes de droit positif se présentent quelquefois Tune à côté de l'autre, réunies par une origine, commune. Les chefs des communes, chargés de Tadministration des affaires communales et de l'exercice de l'autonomie qui y est jointe, peuvent être appelés, en môme temps, à gérer des affaires qui dépendent du pouvoir central avec le droit de faire des ordon-
(I i) Aa6aA(/.St«atsrecht.éd. ail., T. p. io4 (éd. fr.,I,p» 177); G,ifeyer énum ère parmi les sources du droil administralif comme t élaidîssrmpnis autuuome» », entre autres, « les règlements intérieurs des autorités et 4ribunnux adminislratif» orgâDÎiés d'après le eystème collégial», Mais, tout d'abord, ce ne sont pas des règles de droit; de plas. fussent-ils de*? rrs-lcs dr droit, il n'y aiiraif pas d'autonomie, parce q»ie !e « droit propre • manque ; ce ne pourraient être que des ordonnances. Aoes/«r, Vcrw. Recht, I. p. 18 ne donne qn'uiie définiiion très insuffisante de «Dire source de droit.
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nancesdc police. Ils créent alors deux sortes dérègles
de droit, dinérentes entre elles quant à leur nature juridique et quant aux conditions dans lesquelles elles sont établies (12}.
De même que dans l'adminislratîon de l'Etat, nous rencontrons éiçaiement dans Tadministration pKqircde simples prescriptions adniinisLralives contenant des instructions pour les employés on des rèi^leinents intérieurs des services publics qui dépendent de cette administration.
Mais il y a ici encore une catégorie spéciale d'actes ré crie me nia ires qui portent également le nom «le slaluis ; ce sont les statuts association ou de corporU" tion. Malgré celte identité de nom, il faut bien les distinguer de la source de droit dont nous venons de parler.
Ces statuts d'association reposent sur un fondement tout autrc,qui,eu partie, est en dehors de la sphère du droit public.
L'association, la corporation appartiennent tout d*abord au droit civil.
Uassociation se forme par le contrat, qui réunit plu.sieurs personnes dans un but commun. Elle a ses statuts, qui règlent son organisation, les droit» et devoirs de ses membres. En vertu de ce contrat originaire, la représentation de l'association prend des résolutions pour développer lesn^ti^les de comluite à imposer à ses membres. Ces décisions s'appellent également àt^statuti. Lies membres y sont soumis en vertu de leur engagement, sans qu'il y ait besoin d'un consentement nouveau. C'est ce que nous appelons le
(12) t^our distinguer ces deux sortes de règles, le droit Bavarois parle de « statuts communaux » d*ane part, et de < prescription de police locale » d'autre part ; Seydel, fiayr. Staatsrechl, 111, p. 4i ss.; Dl. fùr adm. I*r. 1871, p. Sof). Dans Ip royaume d»» Saxe, on I<?s appelle « sl.itufs loratix « pt c régulatifs de police»; Lentkold, Sœchs. Verw. Uecht^ p. 78, note 7,
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pouooir de tassociation^qui esl exercé sur eux ( Ver^tAt*
Quand l'assoclalion acquiert la personnalité morale, devient une corporation^ les rapports intérieurs sont modifiés en conséquence : le pouvoir de Tassociation
s'exerc»' (l«'.s()rinais non plus en vertu d'un eni^a;!^emetjt réciprofjue, mais en vertu d'un eni,'"at,'-ement visà-vis de la personne morale et au nom de celle-ci.
Il faut ajouter qu'il y a des personnes morales du droit public, formées sur la base d'une associatian 4'individus; ce sont les associations $t/ndicales (ôffént* lieke Genossenschaftf*n). Que l'entrée en soit libre ou forcée, rassueialion .s\iidicale siuuifie toujours la soumission au pouvoir d'association à CAcrcer au nom <ie lassociation syndicale (i3). Mais ici ce pouvoir, par sa nature juridique, appartient au droit public; le rapport entre l'association et ses membres est un rapport de sujétion particulière, ainsi que nous Tavons exposé au | 9, I, n. 2 ci-dessus. L'obliçation des nienibres en vertu de ce rapport, peut être délerniinée au nom de l'associalion puMique par des actes admiiiistratiis généraux. Ce sont ces actes qui s'appellent des statuts. Ce sont des actes du droit public, ce sont des règles générales ; mais elles diffèrent essentiellement de nos statuts autonomes. Ces statuts de corporation n'ag'issent pas avec la force <>hlii»^atoire ^^énérale de la loi, ils n'aijdssent qu*en ^erlu du rappoit de sujétion particulière. Ce ne sont pas, comme ceux-ci, des sources du droit administratif ; ce sont de simples prescriptions administratives, de la même nature juridique que les instruc>
(i3i Sur l'^s Aarialions ce pouvoir d'asstx-iai ion. coinp. Gierke, d ïpntifî'î . Tlu'Dri"'. pp. i5o, i4i. Puisque toute:» ces ditrerenles formes se ii«aiieul euh'e eWes, lit i^uestioa de ^voir si la corporation privée investie de l'aoloDomie n*e«i pas «nssi dèpoorvne d'intérêt ponr notre «matière que le croit Aotin» Oeffent. Genosa,, p. 189, note 1.
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tions pour les fonclionnaires ou les règ^lements de
services publics. Si la loi intervient pour les régler, c'est non pas pour changer leur nature, mais pour fixer les limites ei les formes de Texercice de ce pouiroir qui continue, néanmoins» à produire non pas des règ-les de droit, mais des dispositions administratives générales (i4).
Quand il y aune loi déterminant le pouvoir qui doit appartenir à la direction d'une personne morale du <iroit public pour régler les intérêts de celle^si, on peut se demander s'il s'agit* d'une autonomie ou d'un pouvoir d'association, de rèsrles de droit à faire ou de simples prescriptions adnufùstratives. Mais on peut ^ire certain qu'il s'agit d'autonomie et par conséquent de règles de droit, toutes les fois que la loi permet & une association syndicale de réglementer pour des personnes qui ne sont pas ses membres et qui, par •conséquent, ne sont pas soumises au pouvoir de l'associatîon, ou toutes les fois qu'elle autorise un corps •d'administration propre qui n*a pas la forme d'une association et qui, par conséquent, n*a pas de pouvoir d'association i^iôj.
(14) Rotin, OeS. Geaoss., p. 187 ss.« appelle cria des règles de druil Statutaires « qvi rqioseat rar le ponroir propre de l'aBSOciation ▼iS'à'ViB de ses membres *l De m^me. Gierke, Genon. Théorie, p. 7«o, note ».
5fais c'est justement parce qu'elles reposent sur ce potivoir propre, qu'elles ne sont pas des règles de droit. Dans l'Etat moderne, il c'y a pas de poavoir de créer le droit, qui ne soit délégué par l'Etal.
(15) La commune ne repose pas sar une association ; par eonsé» •qoeiii, elle n'a pas de pouvoir d'association sarses membres. Or, d'après la loi Bavaroise sur les communes, art. 4i> 49> un rèj^Ienient statutaire peut imposer des droit*» d'octroi, ordonner des prestations en nature, régler la chart^e des logements militaires. Ce sont, comme Seydel, Bayr. Staatsrecht, lU, p. 4^ appelle, des c actes de léf^îslatioo de la eommone dans son cercle d'action propre », par opposition aux règlements de police, qu'il appelle des « actes de législation de la commune dnn?; «son cerrlp (raction délé^ii^ *. I.oeninq, V^rw. Rrrhl, p. 187, fait disparaître la distinction en voulant ramener l'un et l'autre à l'autonomie de la commune ; mais il n'y a aatonomie que dans le premier cas. Oierke^ au contraire, Genoss. Théorie, p. 790, refuse le caractère d'autonomie à l'un et à l'autre, parce que. i»oiir lui, r.nilonojnie est l'opposé d'une législalion délésuée ou dont l'exercice a été
IV. — A côté du droit positif, qui découle des trois sources doat nous venons déparier» nous trouvons le droit coutumicr, créé non pas par un acte d'autorité, mais par ie fait de Tusage, par la coutume. La cou-> tume qui a cette force et qui, par conséquent, est une source du droit, s'appelle la coutume Juridiquement obligolnire ( i6).
Très souvent, dans notre littérature, on parle d'uu
coocédè »; mais le pouvoir de faire des règles de droil, exerce parle» fonctionnaires de la rommune, est toujours un pouvoir déiéçut*. 11 y a seulement cette ditfèrencc, que le pouvoir |»eul être délègue à la commune, pour être exercé en son nom par ses fonctionnaires (autonomie), ou à ses foru-tionnaires, pour être exercé par eux au nom de l'Etat (ordonnance). Puisque, dans l'anl(tnomie, il s'agit de rèîçles de droit, il n'est pas exact de dire, avec Gierke, que tous les actes d'autonomie « appartiennent nécessairement à la vie inlérieore de la commune ». Le statut d'autonomie qui établit des droits d'octroi n*oblîjçe pas seulement 1rs membres de In commune, mais « tons ceux que cela concerne », les étrangers aussi bien que les habitants. (zierA^t;. il est vrai, parle ici d* a autonomie corporative » «t semble viser plutôt les actes de simple pouvoir d'association. Ccln scrnlt utu- question de tf'rniinoIoL^ir . Un antrr exemple nous rsl fourni î)ar rnrps de mcliers (innunçen). La corporation peut adresser des prescriptions ù ses membres pour les buts statutaires, touchant par exemple la situa* tion des apprentis ; c'est du pouvoir d'usMciation ; cela ne constitue pas des r» i^Ics de droit. Mais, d'après la loi {Gcwerbe Ordn. S loo c). la corporai ion |)rui. en ontrr, tMrc autorisée à établir des prescriptions pareilles d'une manière obligatoire pour la généralité, pour tous ceux que cela concerne, membres ou non. Ce sont alors des statuts autonomes, des règles de droil. /?osm, Oeff. GsoiOSS. p. 187, d'accord avec Gierh'e, déclare que ces statuts ne sont j>ns nntononios.. parce tpie « le cercle des personnes, auxquelles ils doivent s'appliquer, eiit placé en dehors de la sphère de la volonté de la corporation ». Les personnes, qui ne sont pas membres, ainsi que leurs apprentis, sont, il est vrai, en dehors de la a sphèn- de la volonté i> dt- la corporation, c'est-à-dire de la sphère du pouvoir d'association. Mais la loi a délégué à la corporation le pouvoir de faire des règles de droit justement dans le but de placer ces personnes dans la sphère de sa volonté. Si la loi l'a fait, c'est parce qnr ces personnes, exerçant le métier de la corporation, soul, ainsi que leurs apprentis, dans la sphère des intérélsde la corporation. Il appartient au cercle d'action propre qui est attribué à la corporation < de veiller aur les intérêts communs du métier»; la Bur> vcillam c de toiis Ifs apprentis de ce métier y est comprise. En y pourvoyant au moyen des rè?!»'s df< droit que la loi lui permet d'èdicler, la corporation fait des statuts autonomes.
(16) Ici on a l'habitude de citer Aile/ara, Das Gewhonheitsrecht auf dem Gebiete der Verwaltung i863. Ce livre ne doit cette ctUtion qu'à son litre.
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droit administratif coutnmier ; c'est seulement pour
appuyer une affiriiialioii sans vouloir se dumier la peine de se livrer à un examen approfondi. En réalité, cette source du droit n'a d'importance que pour un cercle très restreint qui se dessine clairement dans la pratique du droit actuel.
Les conditions de sa t'orniahuii son i, en effet, pour le droit coutumier, tout autres dans radmiuistralion que dans la justice.
La justice est instituée pour conserver Tordre juri-^ dique, l'appliquer et le maintenir dans le cas individuel. D'après sa nature môme, la justice ne peut entrer en action qu'en vertu des règles de droit. A défaut d'un droit positif, elle est obligée de prendre ce qui le remplace en fait, ce qui, jusque-là, a passé pour le droit dans les usages des individus et des autori tés chargées de le maintenir. Dès lors, la mission du ju^c renvoie celui-ri nécessairement à la coutume daas les cas où la législation est absente ou incomplète. Et ce renvoi implique la reconnaissance par la pui»* sance publique de l'usage, reconnaissance qui donne à i'usHî^e le caractère de droit cuiitiiinicr
Pour l'adminislralioii, il en est ditlcrcuiment.
L'administration avait, dans le régime de la police, fortement développé son activité féconde et compliquée, sans qu'il y eiU ordre juridique au sens où nous eu tendu IIS cette ex|)i ( sskjii. Le régime du droit a introduit dansTadminislralion^un ordre juridique au moyen de la force obligatoire de la loi et des législations secondaires qui en dépendent. Mais jamais, pour Tadministratioii. Tordre juridique n'est la condition de son existence,aussi complètement que pour la justice. L'ordre juridique n'y apparaît que le plus possible ; lorsqu'il n'existe pas de règle de droit, on administre quand
(17) Bûmelin dans Jahrb. far Dosi'iii. XXVII. p. 20/^ ss. Oa a cru pou*^ voir dire que la jostice este aJfainéedea lèglesde droit ».
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même ; et cela est valable. L'adminisiratioiiypftr opposition à la justice^ n*est donc pas tenue de chercher dans son objet un droit pour combler les lacunes du
droit positif.
Bien au contraire ! Lorsqu'il n*y a pas de droit posi- %iîf c'est qu'on a voulu qu'il n'y en ait pas; en règle, les choses doivent rester ainsi.
Quand il n'existe pas de loi isçénérale pour autoriser Jes fonclioiinaires à porter atleiiitc à la liberté et à la propriété, cela prouve que le pouvoir législatif n'a pas voulu admettre ces atteintes. Que deviendrait sa réserve constitutionnelle, s'il était permis à Tadmini»» tration de se créer à elle-même, par un usaire prolongé, les règles de droit nécessaires? D'un autre côté, lorsque les pouvoirs appelés à faire le droit ont laissé toute liberté aux autorités du pouvoir exécutif pour faire, selon leur conscience et leur juste appréciation, ce qui est convenable et utile dans le cas particulier, ces autorités ik* ppuNcnt pas se suu nuHtre à ufie rèiî"le tirée d une source quelconque pour se décharger de cette obligation et s'exonérer de la responsabilité qu*elle leur impose. Dès lors, il faut dire que la formation (l'un droit coutumier pour l'administration esl exclue par les principes généraux mêmes de notre •droit public (i8).
Gela ne va pas sans exception et il n'en a pas tou-
Sans rxnrninfr de près ce qui se pratique en realile et sans en tenir compte, ou reprend encore, de temps à autre, la thèse que le droit coatnmier doit avoir la même valeur pour les rapports du droit publie • que pour ceux do droit civil : MoM^ Wûrllemb. Staatsrecht, I. p. 76 ;
liornhiik, Prcuss. Staatsrrth l , I, p. ton; Sihuîirr, Staatsrf ctif . î, p. 11 ; Hl. tUr aiiin. T*r. 1871, p. Seidler/Lwt hchrv: voru Gewohnheilsrei'hl, veut preiiiire la défense, dit-il, de la coutume, comme source du droit f>ubHc, contre les restrîctioos dont elle est menacée» tant par la Cour administrative de TAutrirhe que par la doctrine ci-dessus exposée. Mais il f.uidrait tout simplcmrnt démnnfrpr, pnrtin exemple pr.'jiiqn<*, qu'un droit coutumier s'est forme en dehors des t as exceptionnels que j'admets ; ceci. Seidler s'ab^itient complètement de le faire. Couip. Arch. r. Off. Recht XIV, p. \Z% m.
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jours él^ ainsi ; en sorte que nous avons cependant encore un droit coutuniier public.
Il y a deux sortes de droit coutumier public : It y a d'abord ce qu'on pourrait appeler un droit coatamier historique. L'ancien rég^ime, dominé partout par des id(^es de droit civil, avait, pour régler les droiU réciproques du pnnce et des sujets, aduus, d*une manière plus que large, le titre de Tusag'e, de la coutumCf de V <r observance». Sous le régime de la police, tout cela se restreint à la sphère du droit <!ivil fiQj. Les rapports du Hsc, ainsi que les rapports pécuniaires des collectivités inférieures, continuent seuls à être réglés par un droit coutumier, aussi bien qoe par des lois et des statuts. Aujourd'hui, beaucoup -de ces rapports, par suite de la disparition de la doc* Irine du fisc, sont considérés comme appartenant au droit public. Cela supplique surtout à toutes les indemnités, remboursements, restitutions et autres •dettes à la charge de l'Etat, qui résultent de l'admî*aistration publique. Le changement dans Tappréciation de leui a.iUitc juridique' n'a pas fait disparaître les règles de droit qui déterminent ce» rapports. Tant qu'une nouvelle loi n'est pas intervenue, ces rapports <2ontinuent à être régis par les anciennes lois, ordonoances, statuts et coutumes. Et c^est ainsi que nous trouvons, dans notre droit public actuel, des rèirles de droit coutumier, qui ne pourraient plus se former aujourd'hui.
La seconde espèce est représentée par la coutume •qu'on désîçrne sous le nom d' « obêertfanee ». Elle a celle parlicuiariié de pouvoir devenir une source du
(19^ F. F. Mayer, Gninds, dcr Verw. l\ecl»ts p. 44y »ole 3. rapporte une décision ministérielle très caractéristique pour la manière dont, '•oos le réfime de la police, la cottlume est traitée, dès qu'elle louche À la puissance publique : c'est aux autorités à décider si elle existe et si lioit Atre mai ntf>nue ; il va sans dire qu'elle doit Se VOdiOer
■« seluii les besoins et les circonstances ».
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droit public môme dans l'état de choses actuel. C'est parce qu'elle a pour objet des rapports juridiques d'une nature spéciale, dans lesquels les considérations qui, d'ordinaire, s*opposent à la formation da droit public par la voie de la coutume n*ont pas de valeur. Ces rapports, en effet, quoique appartenant au droit public puisque la puissance publique est en jeu, ressemblent, par leur structure intérieure, plutôt à des rapports de droit civil : ce sont les rapports juridiques collec tifs ou rapports de droit public secondaires dont nous avons déjà parlé au | 9, I, n. 2 ci-dessus.
L' « observance » est définie comme une coutume qui s*est formée dans une coUectivîté de droit pour régler les rapports Juridiques de ses membres (20). Ces rapports sont des rapports de droit public, quand la collectivité consiste dans une obligation commune de ses membres vis-à-vis de la puissance publique, dans une charge publique à supporter par eux en commun. L'autorité a alors pour mission de veiller à l'exécution de cette charge commune selon la manière dont elle est réglée entre les intéressés. Sa situation ressemble à celle du tribunal civil vis-à-vis des rnp|)orts juridiqties (|ui sont soumis à sa décision. La réglementation de ces rapports intérieurs peut se faire par un statut, quand les intéressés forment en même tempf^ une association, une corporation. Elle peut se former par contrat ; cette forme de règlement des rapport» entre des personnes juridiquement cigales est ici à sa place. Elle jjeut éj^alement se faire par l'usaspe. L*autorité qui doit maintenir cet ordre de choses, étant appelée à reconnaître également Tordre fixé par un semblable usage, cet usage devient juridiquement obligatoire ; c'est une source de droit pour des rapports de droit public (ai).
(3o) DcHnition donnée par l'Ober Tril>. déc. 1870 (Sir. So, p. 179).
Comp. 0. V. G., 39 ocl. 1887 fSnmmI. XVI, p. 393).
{il) Exemples dans Ober. Tr. 16 déc. 1870 (Sir. 80, p. 179)» 18 arril
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L'effet du droit coutumier, dans ce cercle restreint, dépend toujours de la lot. Le développement de notre
droit évolu<' iiicunteslai)Iemeiit dans lésons de la subsliluLioii du droit positif, au droit coutumier. Si le Code civil exclue la coutume dérogatoire, c'est-à-dire contraire à la loi positive, cette maxime s'étend au droit administratif. Car la force du droit positif ne peut pas être moindre en droit administratif qu'en droit civil (22).
Ainsi, le droit coutumier, en matière administrative, se restreint de plus en plus. Il ne subsiste, en effet, que pour les parties négligées du droit public. Ce ne sont que les furmations lourdes cl iiK iiltes des collectivités en vue de supporter les charges des écoles, des ponts, des chemins et des églises, qui admettent encore en partie, pour la réglementation de leurs rap» ports intérieurs, la voie du droit coutumier public (28).
1871 (Str. 81, p. a86) ; 0. V. G.,29 jaiiv. 1879, 18 m«» 1880, i5in«î 1886, 1» mai 1886, iM) oci. 1887, t» mai t888.
(33) Laband, Staalsrechl, cd. ail., I, p. 58o (ëd fr., II, p. 364 ) ; Motiv z. ËDiw. des barg. Gesetz Bûcha, 1, p. 3 as.; O. Y. G. aa mai 1886,
i4 sept. 1B87.
(33) Nous y reviendrons quand nous traiterons des prestatioDS pabliqnes. On est d*accord poar reconaallM que, même dans cette
sphère restreinte, le droit coutunïier disparaUde plus en plus: G.Me\j€i\ staatsrrcht 1, p. 6 ; Leathold, S4cbs. Verw. Recbt, p. 68; Schulze, SlaatsrecUi, I, p. 11.
II
Rapports den lustltutittni»
Jarldiqaea admlolstrtttlvci» avec le drali elvU
Le druil aLliiiiiiistralif et le droit civil ont entre eux des points de contact très nombreux^ dont il faut nous rendre compte afin de fixer les endroits où les deux sphères se touchent, et de tracer la ligne qai les sépare. ^
î. — La science jiiritiique, pour doniinor la matière immense que lui olirent les relations juridiques des individus, réduit ces relations à des unités consianie$ dont la répétition et la combinaison forment cet ensemble. Nous appelons ces unités des institaiîfmt juridif/nrs !\rrhtsinstitntp). La science du droit administratif, comme celle du droit civil, use de ce procédé; mais la nature des éléments dont elle le compose est très différente.
Dans le droit civil, il s'a^^it de fixer les limites du pouvoir juridique réciproque des individus entre eux. Ici, les institutions juridiques trouvent leur noyau naturel dans les différentes espèces de droits indioiduels.On développe leur origine, leur effet, leur modi* fication et leur fin ; c'est ainsi que se forme le système du droit civil.
Dans le droit administratif, au contraire, les droits individuels ne jouent qu'un rôle accessoire. L'essen-^ tiel, c'est la puissance publique et la manière dont son action est déterminée par Torganisalion du droit public. Pour la science du droit administratif;» les
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institutions juridiques sont les formes constantes qui en résultent pour les manifestations de la puissancepublique.
n s'açil d*une science relativement jeune. Nous
sommes encore en plein travail d*élaboration du svsli'inc de nos insLilutions juridiques ; et le i^rand adversaire contre lequel nous avons à lutter, c'est notre passé.
Le régime de la police ne faisait guère attention au détail de ce qu'il appelait droit public. Il }r a un
ordre, un commandement, il faut obéir. Ici il s'agit de différencier. Le coin îiiuiidornent, exactement défini, lie devient qu'une de nos formes constantes; à côté de lui se développe toute une foule d'autres formes de manifestations de la puissance publique, formes très prononcées et bien délimitées (i).
D'un autre côté, nous nous beurlons à la grande extension que le régime de la police avait donnée au droit civil. C'était un expédient qui devient inutile dès que le droit public administratif apparaît, et qui est devenu impossible dès que la doctrine du fisc qui lui seryait de moyen a disparu. Il s'agit maintenant
(n C«» travail df difFrreiiriatinn avancp qnrlqiif fois très vile Ainsi, par exemple, LaLami. Si.iaUrecht ff» oti. jiUrmandr) H, p. ai6 affirme encore: « Ea laal que l'Eiat exerce des druili»de supériorité sur le territoire el sur les hommes, le eommandemeiii est U forrae dans laqDeltv se manifeste l'activité des autorités ». De même dans Arch. f. trff. H II, p. Dan^ non Staatsrecht (a* éd. allemande) I. p. fi(i«) la place du commandeaieiU a été prise par la disposition connut: hous le nom d' t acte juridique anilatéral du droit public ». H est dit (p. 691) : c Le contenu de la disposition ne doit pas nécessairenient être un commandement. Toute la vnriétc de rapports juridiques, qui sont réirlés pnr la loi in abstracto, peut être in concreioiA matière de la disposition ». .Suit une énumération des espèces et des sous-espèces de la disposition, où nous retrouvons un nombre coDsidérable de nos institutions juridiques. Au contraire, cVsi par un veslit^e de son ancienne manière de voir que Gé JVsyer, Verw. Hechl. I, p. 32, énuméraol les différentes espèces d'actes administratifs, indique, sous la rubrique du commaDdement^ non seulement l'ordre de police, mais aussi 1 Imposition des contributions cl In ( inscription pour le service militaire. Drs que la Dotioa de commandement reçoit la détermination plus exacte qui lui est due, cescliOSW se diffèrencieut d'elles-mêmes.
de refouler le droit civil dans ses limites naturelles cl de lui calever quanlilé d'institutions juridiques dont le droit eîv'il s'était chargé à son désavantage et aussi au désavantage de ces institutions, parce qu'elles ne peuvent être bien comprises que placées dans la sphère du droit public (2).
Les traces de celle évolution se trouvent dans nrîîrc terminologie ; nous parions de domaine public, de servitudes publiques, de contrats administratifs, d'indemnités de droit public et autres créances de ce genre. Cela a toujours commencé par être une désignation extérieure et sans conséquence, par la(juelle on voulait indiquer qu'il y avait là quelque chose d'extraordinaire et qui ne s'explique pas par les rètcles ordinaires du droit civil. Nous en faisons des vérités en écartant complètement le droit civil et en mettant dans ces formes Tidée de la puissance publique (3).
(3) Dans notre littérature et dans les cours professas dans nos Universilt's, le « Droit privé allemand a joué un içrand r«')l<\ rôl<> «jui a été diminué seosiblemeut, par le Code civil allemand. Un y réunissail toHles les parties de notre droit civil* qui n'èUieotpAsdu droit Romain ; ■on y ajoutait — cl on y ajoute encore -~ quanlilé d*institulions juridiqtios (lu droit [)iililic, ilont on ne comprenait pas la nature \< ritablc et que uouh revciiil i(j uuris.Toul ce qui concerne le domaine puliiic cl les servitudes iniblitjuoi», la commune et les associations syndicales, pas mal de créances pécuniaires sur l'Etat, rezpropriation pour cause d'utilité piiblirjur s.irlout, toutes ces matières devront nous être rcn* <lties. l/afi"raii( liissrimMit de ti^Kile*; ccs institutions ne sora détinitif <|uc lorsque l'on aura l'ait dih[iaraftrc des cerveaux de iio:> juristes celle idée absolument fausse, que rapports pécuniaires et rapports de droit civil sont identiques. Seydel, Grundlinicu einer allg. St. Lehrc, p. iiS. a rais(ïn d'appeler rrla une « idée fixe i». C'est tin héritaire de la manière de penser du régime de la police. Comp. la réfutation dclaillcc donnée par Waeh, C. Pr. R.. I, p. 65 ss.
)3) En ce sens, Jêiiinek, Ges. u. Verord, p. a48: a Un acte adminis-' trafif peut créer un rapport pins on inoin<5 analo(^ue aux rapports juridiques cxisUnts ». Il noussera permis de comprendre par crapport» existants » des rapports de droit civil, et par « analogue » ce qui ne ressemble à ces rapports qu'extérieurement. Dans Bl. f. adm. Pr.1870, p. 333, il est déclaré que r'rst unr erreur de croire que tontes les institutions juridiques dont traite le droit civil appartenaient exclusivement au droit prive; il y a c des seivitudes de droit public, uuc prescription de droit publie pour les créances, des obligations «r It^e
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II. — Toutes les activités de radministralioa ac revêtent pas les formes des institutions juridiques du droit administratif. Le principe est resté qne l*£tat et les corps d'administration propre sont^ dans une certaine mesure» soumis au droit cioiL
La limite n'est pas très difficile k fixer, à la condition qu'on sache ce qu'est le droit [niLlic et ce qui est propre aux formes des inslitu lions du droit public.
On n*a plus besoin aujourd'hui de recourir au droit civil comme au seul moyen d*avoir un ordre juridique dans les rapports entre TËtat et le sujet.
La raison pour laquelle le droit civil est applicable à ri^fal est simplement qu'il »*st bon et naturel de pré- S!imer que re qui est c(j(il par nature doit aussi être réglé également» Nous voyons donc qu'il n'est pas nécessaire que la loi civile déclare expressément
et des litres d'acquisition tic la proprièlc, qui apparliunneal au droit pablic». Il ne faui pas se faire Ulusiom rauteur est <l*«Tis qu'au fond ces instiltttîODs gardent la nature dtt drott civil ; il veut seulement
leur appliqtirr l'i'pi thèti' de drfiit piihlir, parrf qti' « elles rentrent dans le domaine du droit public «. C'est ce (|uc dit encore plus aalvemeut FantUt Verw. in Ihrem Verh. xar Jitsi., p. 4^ : Le droit public « coinaasai les relations conceroant i Kiai. danslesquelK-s, quoiqu'elles appartiennent cxtcrionremer! f mi (iroit public, prcdoinitw li' ruractère du droit privé ». 11 cite connue exemple le contrat de service public [StaaUdienttvertrag). Dans Arch. f. ceff. ï\., III, p. 3 ss., j'ai essayé de démontrer toute l'importance de la différence: le contrat de service public, par cela iinVnr t|ii'il appartient au droit public, n'est |»as et ne peul pas être un contrat tiniis le sens du droit civil, (i. Meijer, qui au fond est d'accord avec moi, i'all reuiarquer qu'il serait logique de renoncer au terme de contrat (Verw. R., p. 34 note 8). Je ne le conteste pas. On pourrait inventer des termes techniques tout à fait logiques ; mais il y aurait toujours des difficultés à les faire entrer dans nos usages. En effet, le droit public aime à emprunter sa terminologie au droit civil. Gela se faisait déjà ainsi dans te droit romain '^voir sur les soi-disant « contrats censoriens %, lleyromtky, Uber die rechtliche nrundlai^e der Ieîr<*s eontracius); le druit franeais coiinaft également « contrats adminii^tratifs a, «{ui, en réalité, n'ont rien du contrat (At//oe, 187g, 1, ii3;Arch. f. <elf. R., HL p. i& ss.). Quand, une fois, on sait bien ce qu*est le droit public el quelle est la nature u:« nérale de ses institutions, cette terminologie ne peut devenir la cause d'aucun malentendu.
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qu'elle s^appliquera à FËtat lui-même* Il tr sans dire que la rè^le de la loi civile touche TElal, dès que l'Etat
est daiKs les condilions pour lesquelles la loi a élabii ses prescriptions.
La loi civile ne vise directement que les rapports des particuliers entre eux ; il faut donc que TËtat, pour, que le droit civil lui soit applicable, entre dans un ra^ port idriitifjuo à celui qui s'élahlit entre particuliers.
Il ne peut s'agir ici que de Tnpplicalion des règles du droit pécuniaire ; car pour les droits de famille» des personnes et des successions, l'administration ne seprésente jamais dans les rapports correspondants. Mais, en disant que le droit civil pécuniaire seul peut devenir applicable, nous u admettons pas qu'on dénature cette règle, en déclarant que TEtat est soumis au droit civil toutes les fois qu'il s'agit de sa for* tune, d'une question d^argent et de ce qui s'achète à prix d'argent.
Il y a, pour les matières de ce genre, des règles di* ' droit civil et des règles du droit administratif. Pour que les premières trouvent leur application, il faut que TEtat, dans le rapport économique à régler au point de vue du droit pécuniaire, se soit conduit comme un particulier : il faut qu'il ait fait un acte d'économie privée.
Il est incontestable que la sphère d'action du droit civil par rapport à l'Etat est délimitée dans le sens que n(Mis venons de; dire. On exprime cette idée de diffë* renies manières; pour i'esseuliei, uu revient toujours^ au même point (4).
(4) On trouvera une collection det différentes formules dont on se sert, dans Arch. f. ôff. R.. MI, p. ^b. Tomp. firafer, dans Hl . F. adm. Vr., V, p. ici; « L'n rappurl juridique ipii r>^t possible diiris les reia- U«»ns privées des particuliers ». Leuthold, d«us Annalcn i884t p. ' « det ruppcurtajuridiquet susceptible», d'après leur conteon. de pooTtur exister ntmsi entre personnes privées ». Très souvent, il est vrai, avec c«'s Hcfinilions, on tourne lians tin crrr\r vicieux, puisiiu'on exige*puur que ie droit civil suit applicable, que l'Ëlalse soil déjà comporté à.
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Mais ce serait une erreur que de croire avoir ainsi Une formule permetlant de résoudre toutes les diffi* cultës de délimitation réciproque.
Otiand l'Etat fait-il des actes d'économie privée comme un [)ailiculier ? Lorsque, par exemple, TEtat -vend des marchandises, la chose est facile à reconnaître ; et uice^versaf quand l'Etat impose des contri*butions, la solution contraire se manifeste clairement. La difficulté apparaît lorsque l'on se trouve dans la sphère intermédiaire : quand TEtat prend des indi» Ti lus à son service, lorsqu'il concède des entreprisespubliques ou des avantai^es spéciaux sur des choses publiques, iorsqu il admet les individus à profiter de ses services publics et leur fait payer des taxes, lorsqu'il devient lui-même débiteur d'indemnités, lors> qu'il accorde des subventions, etc., alors notre for* mnle générale devient insuffisante.
On peut bien rappliijuei . mais dans uu sens aussi bien que dans l'autre : celui qui prétend que l'Etat fait partout ici des actes d'économie privée, peut le soutenir mordicus; et celui qui dit le contraire ne peut pas non plus être refuté. Ainsi, nous constatons que, malgré raccord que nous avons rencontré dans la for^ mule qui doit réjscir la distinction, il y a, toutes les fois ou se pose pratiquement la qu«'slion de l'attribuiion à Tune ou à l'autre des sphères, une discordance ilagranle.
Pour nous qui croyons qu'il ne s*agit pas ici d'une simple différence de nom, mais d'une différence interne et fondamentale, la question ne peut pas être laissée sans solution. Mais l'idée même de l'institution
la manière do droit civil ; il falUii dire : à la manière de l'économie privée. Voyez surtout Thon, Rechtsnorm, p. i4o, et .Vutfi, noilr3t;e zur Lebre v. d. Pfarrgemeiuden, I, p. tt, oii il est parlé de la « règle» presque généralement reconane comme bien élal>He,daat la apiière da droit privé, que réglise est soumise au droit civil ».
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de droit administratif, qui nous oblige à résoudre le problème, nous fournit aussi le critérium que nous cherchons.
La ft)rinnl(' trop i^éiiérale el (jui semble laisser le champ iiliie à toutes les opiiiioiis est interprétée el complétée d'une manière suffisante par les réalités du droit pratique. En réalité, nous n'avons pas à apprécier des faits isolés ; toute la marche des services publics suit lin cours bien réglé el bien fixé dans tous les détails. Nous n avons pas à la régler par nos théories ; nous n'avons qu'à comprendre la régularité qui s'y trouve.
Nous savons comment les choses se passent dans la sphère du droit civil; nous prétendons aussi savoir comment elles doivent se passer quand les rapports sontré^is par les principes du droit public. Dans ce livre nous voulons contribuer à rendre encore plus claires et plus reconnaissahles les formes caractéristiques des institutions du droil adiiuiiistratif. Ce qu'il y a à faire est simple. A quoi servirait la science du droit, sinon à faire mieux comprendre les réalités ? Donc, au cas où Ton peut douter si Ton est en pré* sence d'une institution du droit civil on d'une institution du droit (nililic, nous appliqiHMOus à cette réalité Tune et Taulrc des deux formules que nous connaissons.
Celle-là sera la vraie qui expliquera le plus naturel-^ lement et le plus simplement tous les détails donnés^ et
laissera subsister le moins d'exceptions et de contradictions. D après le résultat de cet examen, le droit actuel présentera soit une institution du droit civil, soit une institution du droit public (5).
iT)! Dans le système que nous venons d'expoicr, nous ne vouions pasdéleruiinerles rapports que l'Elal doit Iraiter de rapports juridiques du droit |>ublic : nous nou» bornons à consUter ce qu'il a fait à cet èg^rd. Jellinek, Subj.dff. R.,p. 5o ss., nous semble exagérer ceUe idée
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La partie spéciale de ce livre fera apparaître rutilité pratique' de celle méthode.
III. — A la (iisliiicliou des splières rcspcclivcs des institutions civiles et des instiliilions publiques se rattuclietit deux notions apparlenant spécialement à Tune et à l'autre de ces deux sphères, sans se confondre tout à fait avec elles. C'est, d'une part, TadministratioD publique, et, d*autre part, le fisc. ^
i) L^admînistration de TËtal et celle des corps d'ad- ^ ministratiou pro[)re poursuivant les buts de ces corps, *v^«-» K c est l'activité diriîrée en vue de satisfaire des intérêts z< -tfO -ï publics. Que ^ iiiius ic cas donné, elle ag^isse à la ma- ' nière de l'économie privée on à la manière de la puissance publique, il est indi fièrent de la qualifier. Mais il n*en est plus ainsi, quand la chose commune, par toute une branche de son activité, [>rend nettement 1(1 situation (F un entrepreneur privé poursuivant ses intérêts économiques îV cAté des intérêts publics. L'Elat se fait propriétaire rural, commerçant, industriel ; ou bien il exerce un métier, il exploite une possession, un capital comme un particulier. Pour tous les rapports qui en résultent, Tap» plicatton du droit civil est naturelle. Mais par toute
en disant que l'Etat, par un acle'fomiel, peut attribuer aux rapports le ffirartêre fie (If pcndnnrrs du droit public ou du dr(tîl privé. I^'Ktîit peut, d'après lui, t transformer formcUemcnl des prétentions de droit prive en prèlentîona de droit public » ; il a le pouvoir de déclarer « formellement ers prétentions comme appartenant soit au droit privé, soit .m droit public». Il nVn rst rirn ; l'Etat ne fait [)as de ihporie ; il au'it ; et il nous fournit ainsi les cléments d'apprccialîun. ouelquefois, il est vrai. l'Etat déclare formellement que telle chose appartient aux tribunaux civils, telle antre aux tribunaux administratifs ; de là nous pouvons tirer une présomption sur ri)[)iiii()n du It-i^^iiilatrur touiliauf un caractère matériel. Mais ou ne doit pas confondre les deux choses ; JelUnek suppose même le cas où certaines prétentions devraient «en vertu d'un ordre positif Ctre ju^es selon les réurles du droit publie, qu'elles aient ou non la nnturp dp prctrntions dr droit public ». A noire avis, si vraiincnl pareil ordn- rxislail. il lu- serait pas permis nu tlirnricicn d'cievrr un doute sur le point de savoir si ce qui doit être jugu
d*après le droit public appartient sérieusement au droit public.
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<eiit activité, TËtat sort de son Me général. C'est ■encore de radministration, mais c'est plutôt une
iulminislration comiriL' relie d'un particulier qui i^ère ses alï'aires. On parle ici d administrations fiscales. La chose commuoe poursuit ici, dil on, iioa pas desinté» réts publics, mais ses intérêts privés (6).
Pour marquer la différence, nous désignons ce qui reste — par suite toute l'adnii nislration que l'Ktat ne fait pas coaiine entrepreneur privé — sous le nom
administration publique. Cela a de rimporlance : •c'est seulement dans cette mesure, — par conséquent après Texcliision de ces brançhes d'activité spéciales — que l'administration manifeste son caractère propre en ce qui concerne le droit à lui appliquer ; c^est seulement de l'administration publique qu'il est vrai de dire que le droit public est le droit qui est naturel à TEtat et qui lui convient II y a une présomption que c'est le droit public qui est applirahle. Ici encore, des rapports isolés pourront se présenter, ayant un caractère d'économie privée et qui, par conséquent, soumettent l'Etat au droit civil. Mais, pour la sphère de Tadministration publique, ce sont des cas exceptionnels, qui, chaque t'ois, devront être justifiés spécialement (7).
a) Le Fisc n'est plus ce qu'il était au temps du régime de la police {{ 4f HI, n. 2 ci-dessus). Il est inexact de soutenir qu'on comprend mieux aujour» d'hui la nature du fisc. Le fisc avait été, en réalité,
(6) Neunuinn, dans Annalen i88fs p. 3f>3 ; 0. V. G., 4 «OV. 1878
•^Samml, IV, j>. O7 notr) ; V. () f! , i" ffv, iSSi.î't'ins Ir ni<?me sens on (iisiiF)çue des « foactioQS régiminaies et économiques «; lieger, VIU». p. i 18.
(7) C'est tà tout riotérét d« la distinctioii. On « essayé d'aHer plus
loin et de faire reposer le droit public sur l'idée des inlérét.s publics; ■cela fournirait la ligne de démarcation yîs-^- vis du «îroit civil ; Behm, dans Annalen, 1H8;), p 90 ; JVeamann. dans Aniiiiitri, !886. p. 'iif>. Leuihold, dans Auualen, i8â4> P* •^<>^> nuus semble avuir très bien rétutè «ette doctrine* Elle n*est d'aucune utilité.
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^nc personne morale distincte de l'Etat ; la pratique <la droit avait tiré de celte idée toutes les conséquences. Aujourd'hui, on s'accorde à reconnattre que Je fisc est simplement TËtat luî-méme considéré d*un
•certain câltL On parait même s'entendre sur la nature spéciale de ce côté de l'Etat : (e fisc, dil-on, c'est TElat ■en tant que personne morale à laquelle appartient In fortune publique ; c'est r£tat poursuivant ses intérêts pècamaireê (8).
Mais dès qu'il s'agit de démontrer Tuttlité pratique de cette notion — car il faut qu'une notion scientifi* ^|ue ait une utilité pratique — nous voyons surg^ir les Kiiverjçenres.
On peut s en tenir strictement à !a détinition. Alors •rutiiilé de la notion de fisc est minime. Nous avons vu que, pour l'application du droit civil, il faut supposer que des intérêts pécuniaires de TËtat sont en jeu. Cette première condition serait donc remplie, lorsque Ton sait que l'on est en présence du fisc. Mais cela lie nons avance guère. Car on n'obtient même pas une présomption pour Tapplicalion du droit civil. C'est l'administration fiscale, telle que nous Tavons définie, qui entraîne cette présomption ; mais nous trouvons aussi des intérêts pécuniaires dans la sphère •de Tadministration publique qui impose des contributions, qui paie des salaires, etc. ; et, pour l'administration publique, il y « la présnniption contraire. Dés lors, une notion du fisc, qui embrasse les deux sortes d'administration, n'implique pas cette présomption.
Pour avoir un résultat pratique, on va un peu plus loin ; on déclare que le fisc c'est TEtat en tant que
personne du droit privée ou l'Etat aw point df* rrip ri^ vil (9). On veut dire que le fisc est toujours soumis
(8) JelUaek, Subj. MT. R., p. 56 m.; fFocA» G. Pr. R., I, p. 91.
(9) Laband, SUatsreelit. éd. ail H* p. 8M st.; Joni.St. R. Jl»p. SM.IJ est
au droit civil et que l'Etat s'appelle ainsi quand le droit civil doit lui être appliqué. C'est une délimita» tion qui diffère de la précédente ; ici, il n'y a pas de fisc» lorsque l'Etat, pour ses intérêts pécuniaires, agit dans la sphère du droit public.
La distinction est très inipiHlanle et Irt's nécessaire. Mais le fisc n'est alors qu'un nom, un titre donné à l'Etat toutes les fois que Ton constate qu'il est soumis au droit civil. 11 faut avoir déjà fait cette consta» tation, pour parler da fisc* C'est une manière de s'exprimer qui s'explique par les précédents historiques.
Nous rencontrons dans lelantii^as^e de nos tribunaux un troisième sens du mot Jisc \ il est peut être pins conforme aux traditions historiques et à la lomque.Ce qui est égal doit être réglé également, telle est l'idée qui a fait appliquer le droit civil à TËtat. Or^ l'Etat qui^ en poursuivant ses intérêts pécuniaires, prend la situation d'un simple particulier, provoque, par cela même, l'application des règles qui visent les individus. Ije droit public réagit sur VEiat aussi bien que le droit civil \ les institutions du droit administratif se retournent contre TEtat ; TElat est exproprié, il est imposé par la commune, par la province, il participe aux charges d'entretien des écoles et des chemins, il est tenu par des règlements de police et il encourt des responsabilités en matière pénale. Pour constater que, dans le ras spécial, la réactiou Ju droit public se produit, on appelle encore l'Etat le tisc (lo).
inpjcacl de dire que l'Etat peut dcTcnir une personne morale du droit
j rivé ; il reste ce qu'il est par sa nature; la personne morale suprême du droit public, même dans le cas où^ par certains de ses actes, le droit civil devient upplicable.
(lo) O. V.G., M mnn 1877 (Samnit. II, p, iSa) : « le fisc est obligé dr rnntribtier .tux charges commnnnles de la même roanirre qti'tin ♦ ultivalcur ». De même O. V. G., i4 juin 1879, 18 mai 1881, 21 juin 1881, aa juta 188C, a3 avril 1887. O. Y. G.. 39 nov. 1876: l'admiaisiration de la police monicipate oblige le fisc, par la vote de contrainte*, deoontribaer an nettoyage de la vie; 0. V. G.. t6 fév« i8B4 : le Bsc
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Naturellement, les exemples les plus simples nous sont fournis par les administrations fiscales ; mais la réaction se produit aussi vis-à-vis de Tadministration
publique, partout où les manifeslalions de l'activité de rrlle-ci siHit identiques à celles d'ii u particulier, e( (ouïes les tois qu'elle ne représente pas un intérêt public de valeur é^ale oi) supérieure. Dans ce dernier cas, on se platt à dire que ce n'est pas le fisc que l'on a devant soi, mais bien Fautorité, ou un droit de supériorité, ou FEtat ( 1 1).
Si le terme technique de fisc n'existait pas, on lu^
comme propriclatre liu chemin, dont l'aulorilé {irenii puststeHsiou daus l'intérêt de la commanicalion poblique* Bl. f. «dm. Pr. 1877, p. 387 t € le Trésor (synonyme ti»- fîs<") est considère comme récalcitrant en ce qui concerne son oliliy'.itioii d'éloigner tout ce qui formerait ob«5tar!<^ aa libre êcouicmenl des eaux du ruisseau » ; en conséquence, il est coodannë parrautorilé administrative à chanfçer le court de la rigole, o. V. G., 33 févr. 188a (Samml. VIII, p. io4) : les rescrits contre Ir « ÏJam rtil<*;;rti » f[>oiir conservation de la petite propriété ruralci s'appliquent aussi au tisc. O. V*. G., ô iiepl. 1878 (Samml. V, p. 3a8) : le fisc, c comme tout autre parlicolier », a besoin d'une permission de police pour construire; de même, le fisc militaire* pour construire une usine k poudre; les inspTif nr^ rie f.ibrifiue ont compétenrf pnr rapport aux établissements inditslnels du tisc. H. G., la déc. i88a (Ke^er, IV, p. m): l'art. 3G7, a* i4 du Code pénal oblige aussi le fisc qui construit. iMm, Zollstraf R., p. 1.I4 : les rèi^Iements de douane s'appliquent éçalemenl aux entrepôts de la marine, p. 109 : tînns les roncinmnations pour délit de doiianf, il faut drclarrr responsable des amendes non pas les directions, mais 1 admiuibiratiun tiscale du chemin de fer. c'està-dire le fisc. Comp. aussi /. /. Majfer^ Grunds., p. 17; Bomhakt Preuss. Staatsrecht, III, p. iSr).
(11) O. V. G., 5 sept. 1878 (Samml.. V. p. 332) ; autoril»- >i»' polire contre autorité de police, donc pas de Hsc. O. \. O., j mai 1877 (Samml., II, p. 400) : la police veut fermer nn cbamp de tir militaire; mais ce n'est pas «le Rsc comme tel *, mais o l'exercice de la supériorité (en mntifTC militaire) de l'Etal, scmbiabicau pouvoir rlr j)oli< f 1». O.V.G..a5 juin 1877 (Samml. V. p. 3t^8' : la permission de construire une maison de garde>barrière n'est pas nécessaire, parce qu'on ne construit pas dans<( l'intérêt du fisc >• mais dans l'intérêt du s( i vice du chemin fl»- f.T. O, V. G., a nov. l885 (Samml., Xlf. p. : l'aiituritr lorair
enjoint au R&c des rivières (Stromtiskus) de construire un pont; mais il ne s'agit pas du fisc, c'est une atteinte aux droits de supériorité de l'Etal ». o. Tr.. i** mai 1S77 (Sir. 97» p. so4| connaît même un fisc de la polirc \ f'n! : Teifislcas) : c'est l'Êtnt. quatul il rsl obliLT»- de plaider devant les tribunaux civils pour un ordre de [lolice arcTué de nullité. Ici toute idée d'intérêt pécuniaire a disparu ; seule. la réaction de& lois de procédure sur l'Etat justifie l'expression de fisc.
se donnerait certes pas la peine d'inventer un nom spécial pour dtîsigner l'Etat quand il est entré dans certaines reiations. Mai» depuis la disparition de la doctrine du fisc, ce terme est devenu disponible. . C'est une âme qui chercke son corps ; c'est là une cause de nombreuses tribulations pour notre liltéra* ture.
IV. — Sous le régime de la police, une chose assez naturelle et qui se présentait fréquemment, c'était l'/Vistitution de droit mixte. Dans un seul et même acte TËtat agissait, vis-à-vis du sujet, à la fois comme soumis au droit civil et comme jouissant du droit public dans le sens qu'on attachait alors à ces mots, c*esl-à-dire comme libre de toute détermination juridique ; par conséquent, l'effet de l'acte était de nature mixte.
L'Etat prend le fonctionnaire à son service et le fisc s'engage en même temps par contrat, à lui payer un salaire ; TEtat exproprie, transfère par là au fisc une propriété du droit civil et le charge d*une obligation
civile de payer une indemnité à l'individu exproprié. La personnalité double, sons laquelle l'Etat a[)[)araissait alors, rendait possible le double caractère de son acte. Cela n'est plus possible depuis que nous avons fondu TËtat proprement dit et le fisc en une seule et même personne.
Nos institutions juridiques sont nécessairement de nature uniforme) elles sont, ou bien de droit civil, ou bien de droit public. Il n'y a pas d'institutions mixtes, parce qu'il n'est pas possible que < eUe même personne, TEtat, se présente à la fois comme puissance supérieure et comme simple particulier (la).
Gela ne veut pas dire que, par la suite,- des effeU de
la) Réeennneiit, Mkm^Am Annalen, i8S6. p. tt.« encore tenCê de faire accepter Tidéede l'institution juridique mixte, e]ir*ppllqo«at spéciaiemeat à la Booniiiaiioii à one fonclioji publique*
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ilroîl civil ne peuvent /jas iHre produits par I acte de droit public Mais il ne s'agit pas alors de deux parties d'an même acte et dans lesquelles Fauteur de l'acte serait apprécié de deux manières différentes; il s'ag^it de rapports /ioiiD«aiu? dans lesquels entre Taateur de Tacte, ou de rapports à' autres pertonnes. Nous distinguons les cas suivants :
i) Les rapports de droit pui>lic, rréësdans la loi jne de l'institution du droit puldic, [)euvent, tiprcs coup, d la suite de changements survenus subir une trans' Jbrmaiion et prendre la forme des droits individuels ci-" vils correspondants : le domaine public, par exemple, devient, à la suite d'un acte de déclassement, la propriété privée de l'Etat (i3).
•>) L'institution du droit pijl)lic peut directement donner naissance à un ensemble de rapports nou- •veaux qui, par leur nature, appartiennent au droit ^vil. C est ce qui arrive ré|^ulièrement quand un pouvoir juridique sur des choses corporelles a été créé par un acte de droit public: expropriation, confisca* lion, paiement forcé ou volontaire d'impôts ; et vice versa, paiement de salaires, d'indenniiiés d'expropriation. Ces actes font naître un état de choses dont la création est l'elfet Hscai de Tinslilution du droit public ; cti étal de choses lui-même, pour tous les rapports qui peuvent en découler, est désormais régi par les règles de la propriété privée (i4)*
3) Il est des institutions qui ont directement pour 4)ut d'opt*rer. |i;ir la for(!e de la f)nissance publique, an rliftniferncnt dana les rapporls de droit civil <jni ■existent entre des sujets. C'est ce que fait la justice dans la procédure de partage et dans Tannulation
(i^) Coiiip., I y. il, et noie 17 ci-dessns.
ii4) Comp. . 5 34, D* 4 ct-éeMou8. II 7 • cette différence myte Iliypo. thèse précédente, qu'il ne se produit pas ici un état de choses afipArtenant au droit puhlir ft qui, plus lard, pnssf flans le droit civil; dès que riulituLion du droit public a produit sou effel el est achevée, le •droit civil s*applique.
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d'un titre au moyen de la procédure provocatoire ; Padministration agit ainsi pour abolir les chargées féodales, pour arrondir des terres cultivables, créer des droits de jouissance sur des cours d'eau privés, etc. L'acte administratif en lui-même appartient au droit public, de même que le j ug;ement de partage et les droits individuels qu*il crée appartiennent au droit civil; donc toutes ces institutions, à la différence de celles dont nous venons de parler, sont des insliiuiions du droit civil (i5).
4) II se peut qu'aux effets de l'institution du droit public, qui se sont produits entre l'Etat et le sujet, se rattachent, pour le sujet et pour d'autres personnes, de^ rapports de droit civil qui dépendent de ces effets, comme de leur condition^ mais qui ont pour cause directe une règle de droit civil. Nous citerons comme exemple l'indemnité dont on peut devenir <lébiteiir pour le dommage causé à un particulier par suite de Tinubservalion d'une prescription de police ; de même, la responsabilité civile des fonctionnaires à raison des fautes commises dans l'exercice de leurs fonctions (i6).
<i6) G. JHeyeTt V. R., I, U loi et io3 comprend les «des les plos
iinporlants de cette nature souk la rubrique : « Réglementaiîoii de la propriété rurale ï< ; dans Ir % utH, il ajouledes aelrs analogues concernant la réglementalion de l'usage de l'eau couranle. Il appelle ces actes: c des dispositions révoquant et créant des droits individuels »; il les assimile à l'expropriation. Mais l'expropriation est nn acte toot différent. Elle sVmpare des immeubles pour les besoins propres de l'adminislration. Ati ronlraîrc, quand la puissance publique rèjçle la propriété rurale et l'usage des eaux courantes, elle se conleole de créer des effets juridiques entre les sujets. (Juant à ce qui en adviendra, elle s'en remet au Jeu normal entre les sujets des faits juridiques du droit civil. C'est la manière d'agir de la loi civile. Ces actes Tniinireslent une actiiùlé nn.TÏlintrr des autorités administratives dans la sphère du droit civil, semblable aux arles de la juridiction gracieuse; seulement, au lieu de conserver et de maintenir le droit civil» comme le fait la juridiction gracieuse, ils le modifient.
(iC) A. L. R., I, 6.|aè: obligation civile de payer des dommagesinicr^ts pour inobservation d'itrif loi de police; de même, f'ode Civil, J al. 3. Code réglementaire de police municipale des droits civils du voisin. Nous traiterons dans le 1 17 ci-dessous de la responsabilité civile des fonctionnaires à raison de leurs actes.
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SECTION III
Les Toies de droit en m&tière administratiTe
I«0 droit de reeeara
En droit civile quand on parle d'one protection du
droit, on veut dire une protection du droit individuel assurée par la puissance publique spécialement orgaaisée dans ce but.
Dans la sphère de i administration, les droits individuels trouvent aussi leur protection dans des moyens spécialement imaginés dans ce but; mais ils la trouvent déjà, et petit-ôtre avec pins <l'efticacité, dans Xorfjanisation ordinaire de l'activité administrative ; c'est ià qu'ils rencontrent la puissance publique appe-* lée, par sa nature, à les protég^er (i).
D'un autre côté, à la différence de ce qui se passe en droit civil, l'ordre juridique dans l'administration 06 se concentre pas d'une manière aussi exclusive
(i) V. Sarwey, Oeff. R. u. Verw. R. PU., pp. 71, 7». — Gneht, En|çl.
Verw. Rocht. [, |)]>. .l-^o ss. se rcprcsenlc loutc rctto protection sons la fonne d'un contrôle cxcrcv sur l'artivité de l'administration ; il distingue alors le contrôle administratif. le contrôle judiciaire cl le contrôle parlementaire. Il eherche i démontrer Texislenee de ces troU sortes de contrôle dans looles les branches de l'adinini^itration. Quand il s'nirit de contrôle, il nous semble que, pour !«• droit allemand, celui <iae le prince exerce pcrsonncllciuenl ne dcvr.iil ji.is rire oublié. Du reste, tout ce qui sert à protéger les sujets n'a pas la forme d'un contrôle.
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dans les droits individuels : nous trouvons, à côté de CCS droits, des intérêts individuels d'un caractère jori* diqiie plus nu iimiiis proiiuncé, iiilcrrls proléjK"és cuxuièmes en premier lieu par la puissance publique dans la marche ordinaire de son activité administrative, et aussi par les moyens spéciaux qui peuvent servir à de véritables droits (a).
Ce sont ces moyens spécianœ de protection (ioiit nous avons à nous occuper ; la nature et la forme juridique de ces moyens restent les mêmes, qu'ils s'appliquent à des droits ou à desimpies intérêts.
Ces moyens sont de différentes espèces. Pour proté-ger les intérêts des sujets, la lui établit des /brm^»* que doivent observer les autorités administratives dans leur manière de procéder ; en particulier^ elle ordonne d'entendre les intéressés avant de prendre certaiiies -mesures. Dans le même but, on prescrit la constatation authentique des rapports de droit puiilic. On attacke aujourd liui une grande importance à V organisation conuenable des autorités administratiues ordincùresi organisation collégiale, adjonction de fonctionnaires d'honneur, garanties d^une certaine indépendance vis-à-vis des supérieurs (.^). On retrouve partout des traits de la protection du droit, telle qu'elle est si sévèrement organisée pour le droit civil ; seulement, ici, tont est isolé et disséminé ; cela n*apparaft dans
i.i) Gneisl, Kechtsslaat, p. 271 : « Quand on dit que toute juridîetiink ne peut être entendue que d'uue prolecliuu accordée aux droits iudi* YÎdtieU, c'est une petUio prineipii tirée do droit civil s. Daos se« dilKè» renls êcrils, il invoque le principe qn'il ne s'at^it toujours que da m;ii;tticn lic l'ordrr jtiriiîtqtip. On a rombaltu sa doctrine; il n'a p-^^^ eu lit' jjei/H- à montrer que ce qu'il npix-IU- « juridirliori » a lieu même daoii le cas où l'ordre juridique et ien règles de droit ne sont pas en jeu. Maid Gneist n'attache pas un sens aussi strict i son ordre joridi* que; celui-ci comprend aussi» pour lui, « rappréeiation impartiale» (rnpnrteiische Afassbestimmung) : Rerhtsstnat, p. 279 ; Engl. Vf^ru Kfflii, I, p, 4'7. Avfc une Iprmiiioloa^i»- aussi rlasliqtîe, il est iiisc d'ecliapper à toute crilitiin- qui veut an servir des aruies* de la ionique.
(3) Gneist, Rechlsslaat, pp. 284 m.; G. jlTeyer, Staatsrecbl» | iSs:
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les diverses maiiifestalioiis de l'activité de l'adrainistralion (|iie sehni le bon [)laisir du législateur.
li y a surtout un moyeu spécial de protection qui appartient en propre à la justice: c'est celui qui ronsiste à mettre à la disposition des intérêts individuels la puissance publique» dont on peut provoquer une décision sous certaines conditions et en suivant cer» taines formes. C'est ce qu'on appelle la voie de droit ; c'est une voie réglée par le droit, que le sujet doit suivre pour obtenir, s'il y a lieu, la protection de la puissance publique.
La loi a ouvert aussi des voies de droit dans l'administration \ elle 7 a ajouté, à différents degrés, d'autres moyens spéciaux de protection pour obtenir une égalité complète avec la protection de droit assurée par la j ustiee. liaiis ressentiel, la voie de droit consiste toujours, pour le sujet, dans la collaboration juridiquement efficace à un acte d'autorité concernant ses* intérêts.
Ôd peut distinguer trois sortes de voies de droit ea matière administrative.
I ) La voie du reronrs formel, reposant sur le droit de vGconvsi fôr ml irhe Beschwerde) ; nous en traiterons dans ce paragraphe.
2) La justice administrativey qui est la forme la plusimportante et la plus complète de ce moyen de protection (corap. $1 t3-i5, ci-dessous).
* 3) La compétênee des tribunaux civils en matière ad^^ minislratiue, qui otVre la voie de droit dans le sens strict de la vieille école, la voie devant les « tribunaux ordinaires » (comp. |^ lO et 17 ci-dessous) ^4)*
(4) Voie de droit, ïim s^ns orîçîiiel. ne siiçntfie pas aulre chose que voie aux tribunaux. A vrai dire, ies tribunaux ciriis ne seraient le» Iribttoaax ordinaires que pour les affaires du droit civil. Parey, Preuss- Verw. Rechl, I. p. 3, note, proteste, à bon droit, au nom des tribunaux administratifs contre la généralÎMlion de ce titre. C'est un reslede noire passé historique.
1. — Il s'agit, dans le recours, d^ëcarter un préjudice que J'individu éprouve de la part de radminislnitiou. S'ilduilen èlre ainsi, c'est nou pas pour des motifs nouveaux qui détermineraient autrement la marche à suivre, mais parce que celle qu'on a adoptée n'aurait pas dd être suivie. 11 s'agit de la désapprouver et, par conséquent, de laiRO<ff/ier.Ëlle peatétre désapprouvée parce qu'elle viole le droit, ou parce qu'elle n'est pas conforme aux devoirs hien compris de Tadministralion pour !e maintien de l'intérêt puhlic et les ménagements diis aux intérêts privés. Le préjudice peut être causé par un simple fait, par une nés^ligence ou par un acte administratif. Quand il s'agit de recours, il est d'usage de donner à l'acte administratif le nom de résolution (Beschluss), Pour développer ta doctrine du recours, nous allons supposer le cas où une résolut ion doit être atlaquéc.
i)Les résoluliuus que prend l'autorité administrative peuvent être modifiées de différentes manières.
L'administration peut les retirer elle-même. Elle est libre de le faire, pourvu qu'il n'y ait pas de lot qui le défende» ou pourvu que des droits individuels n'aient pas été créés par sa résolution (conip. | 9, III, n. i ci dessnsK Elle peut le faire spécialement aussi nour ce motif que la résolution porte préjudice à uu individu et que, d'après le droit ou selon une juste appréciation des circonstances, elle n'aurait pas dû être prise. Ainsi, cette possibilité de retirer la résolution devient un moyen de proléger les intérêts individuels ; toutefois, elle n'équivaut pas encore à une voie de droit.
D'après l'organisa lion administrative, les autorités actives ont leurs «a/>er/ettr^ ordinaires, investis vis-à* vis d'elles, d'un certain pouvoir d*apporler une modification à leurs résolutions. Ce pouvoir est double.
En premier lieu, l'autorité supérieure est le chef hié^
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rarchiqnr qui peut, par un ordre adressé à son inférieur, eiijuiiidre à ce deruitT ce qu'il a à faire. Elle peut donc lui ordonner de rt lircr la résolution qui cause préjudice. D'un autre côté, l'autorité supérieure représente le degré administratif supérieur. Tinslance qui peul rire appelée à s*oc( U[)er de i'activilé de l'autorité subordonuée pour dire, à su place et d'une manière prépondérante, ce qui doit être de droit. Dans ce cas, par sa résolution, Tautorité supérieure modifie directement la résolution de l'autorité subordonnée et lui substitue, s'il y a lieu, Tacle qu^elle a créé.
Ces deux manières de procéder de la part de l'autorité supérieure ont pour limites celles de la compé* Icncc propre de raulorité inférieure ; l'autorité supérieur»' lu' peul ni donner des ordres, lu ;t[>[)orter direclciueut dcsmoditications que 1 autorité iiilérieure ne pourrait pas faire (à moins que la loi ne donne des autorisations spéciales). Elle peut exercer son pouvoir de rëformalion, sous les deux formes, pour protéger un imlivitlu à qui la résolulioi» a porté préjudice, soit qu'il ail clé lésé dans ses droits, soit que ses intérêts seulement aient souflerl. En tout cas, cela ne constitue pas une voie de droit au sens que nous avons établi.
Pourtoutes ces possibilités d'apporter des iiiodiiications, il est de principe (|ue l'on ne doit pas eu faire trop facilement usag'e. Cela n'a pas besoin d'être dît expressément ; cela résulte de l'intention même qui a présidé à l'ori^anisalion des autorités. Quand une autorité prend une résolution ou toute autre mesure, elle a examiné le cas au point de vue du droit et du fait; par conséquent, elle veut en avoir fini. 11 serait contraire au bon ordre que, à chaque instant, elle voulût revenir sur cet examen, à Tertet d apporler une modifiration éveulucllc. Pour qu'elle s'o. upe à
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nouveau de la question, il faut un motif spécial qui l'y pousse, un doute sérieux qui s'élève sur Topportunité de sa résolution. L'autorité supérieure s'impo* sera la même réserve ; à moins de motif spécial^ elle ne procédera pas à un contrôle» ni par conséquent à une inodiHcutioii (5).
2) Les intéressés peuveril s'adresser à Tautorilé compétente pour moditier, et présenter les observations convenables en vue de faire servir cette compétence à leur profit.
Cette pétition, quand elle est adressée à Tautorité de qui émane la mesure préjudiciable, s'appelle r^moittraïKC {(ff'ff('finorstrlin/tf/ \ M») ; <in.md elle s'adresse à l'autonU' supérieure, elle s appelle recours (Beschwerde) (7).
La réponse qui, dans Fun et l'autre de ces cas, est donnée, s'appelle le rescrit (Besckeid). Le rescrit peut, soit rejeter la pétition, soit y donner suite; il
y est donné suite, quand l'autorité estime qu'on
. (5) Les juristes bavarois donnent à re principe la formule suivante : on nf doit i II tcrvi^nir dans \fs dci isiotis des autorités iiin-ririirrs qne dans le cas t où des intérêts publics sont manifestement et s>erieiise< ment compromis > {Krais, Haudb. der inueren Verw., I, p. Gaj, ou dans le ca« « où, par un acte de Taulorité inférieure, l'intérêt public on le droit existant a été lésé à un defré considérable » {JSeydtl, Bayr, Staatsreoht, il, p. 3f|4).
(tij Parey, Preuss. Verw, H., i, p. 179. La remontrance est un moyeu de droit extraordinaire, admis non par une déclaration expresse des lois administratives de iS83, mais ronformémeot à Tusaf^re existant, par la jurisprudenee de I*<>l)»*r-Ver\valluniî-Gerirht . f'ourquot « extraordinaire », &i la chose va de soi ? Du reste, le terme de « uiov* n de droit ^ {RtchtsmUiet) dans notre langue juridique n*e8t employé que dans les cas où l'on s'adresse à une autorité autre que celle de qui émane la rcsolutioi» attaqué.-.
(7) G. V. G., \^ décembre i883. — On cite aussi la « requête » (ClevacA) comme troisième moyen de protection pour les droits et les intérêts lésés, à cùu- de la remontrance et du recours : Seydet. GrundzùLT. p. ifrj. l.'lhrirJi, 0#«st. Slaalsrerhl, p. w't, parlr mrmr d'un droit <ie requête {(irsuchsrechl) . C'est A. j». Siein (Verw. Lehre, I. pp. 282 ss.) qui est le père de celle idée. Mais ou bieu la requèle est une remontrance, ou bien elle est un recours, ou bien elle ne nous intéresse, pas 4tt tout.
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aurait mieux fait de ne pas prendre la mesure attaquée. Mais même au cas de rejet. le recours ou la remontrance peut avoir servi de moyen de protection :
car le moyen de prolecliou, comme la voie de droit liaiis la inorctlure rivile, ne sis*nific pas qu'on aura toujours gain de caui>e ; il suliit qu on ail accordé au plaignant un nouvel examen de son affaire. D'ailleurs, Je recours n'obtiendra pas nécessairement cet examen. En règle^ on ne laissera pas le plaignant sans réponse ; mais le rescrit peut dire — et il dira très souvent — que raulorité n'esl pa.s dans le ras de donner suite au recours, ou, pour parler franchement, qu'elle n'est pas disposée à s'occuper encore une fois de l'affaire. Pour la remontrance il en sera de même.
Cest qu'en effet ces pétitions par elles-mêmes ne font pas disparaître les principes qui régissent Texercicc du pouvoir de modifier une résolution. Elles prouvent seulement que le plaignant n'approuve pas la mesure qui a été [irise ; par là, lOpinion contraire, exprimée par Tautorité au moyen de celte mesure, n'est pas mise en doute au point qu'un examen nou* veau doive nécessairement avoir lieu. Â cet égard, il n'y a pas à disting^uer suivant que la pétition invoque une violation du droit, ï>n la lésion d'un intérêt. C'est, il est vrai, le devoir de i autorité invoquée de p(U ter remède à la violaliou du droit qui pourrait avoir eu lien ; mais c'est aussi son devoir de corriger de simples injustices, des manques d'égards et des rigueurs inutiles. Dans les deux cas, la seule chose à savoir est si vraiment quelque chose de repréhensible a eu Heu ; or, l'aulurité ne procède pas, sans motif s{)écial, f\ l'examen de cette question. Le recouis n indique [»as nécessairement r • niotif. L impression qu'il produit est une affaire de chance. Cette impression peut être tellement forte que du même coup naissent la volonté d'examiner et celle de modifier. Dans d*autres caS| le
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recours passe presque inaperçu, et n'obtient qu'une
rt'poiise pour la ftunie.Ou bien l*on aduplr un iiinvt n terme ; on n examine que le plus gros, ou seuieineal le point de droit ou tel autre point qui attire l'attention (8). Mais» en ceci, le recours est le contraire de ce que nous avons appelé une voie de droit ; il en est de même pour la remontrance (g;.
(H) iiet élal tle choses .1 été fxprimr Mvcr uru? clîirlc particulitTe daos l'urdonuancc badoise du juillet 18O4, Sj 0 : « Contre des dispositions rendues ea matière admîniBtrative et de police, chaque intéressé est admis à former son recours iLTautorité supérieure. Mais ceI1>- ( i Q*eat tenue iJe Honttrr suiic au recours qu'autant qu'elle le jnije iiuiiquê par rinlerèl pubiit* ». — Il rsl birn tinttirr!, f*n pffet, qrir l'.-j n lonté se résolve plus facilrmcnl à pructHler à un examen de l'atFairc lorsque quelqu'un qui »e prélend être lésé invoque son secours, que lorsqu'il s'agit de procéder d'office. Oerber, OefF. Hecbte, p. 79, OOle l, re. ounaft I:i '< la bienveillance de nos autorités qui ne résistent pns f.ieiletncnl a des |)ricres ». — La di\er>ité des réponses peut devenir très iinportanlu, quand il s'agit de délais pour de véritables moyens de droit: a t>on refusé d'examtoer la remontrance au fond, te délai court i partir de l'acte primitif; mais si, sur la remontrance, l'autorité c a pro» cédé à un nouvel examen <•! si, après cet examen, elle a pris une rcso- |ulif>n nouvelle », le délai ne court qu'à partir df cf ttr « seconde disposition », £u ce sens, O. V. G., a juin 1881 (Samml., Vil, p. 353).
(9) Nous avons insisté sur le principe que. en ^néral el à défaut d^uoe disposition lég;aie, la nature de la lésion dont on se plaint est indifférente pour la nature el l'effet du recours. Mais, en doctrine, on ^ donne b( atirntip de peine pour fnire une distinction essentielle repo- HAni sur le coalenu du recours. D après L. o. Stein, le recours forme, par son contenu, l'opposé de l'acte introdoctif d'instance devant la justice administrative ; c'est le contraire de la demande administrative. Cette dernière ne peut jamais invoquer l'intérêt et l'utilité, elle repose exclusivement sur le droit lésé (Verw. Lehre, l, p. 37G). Le recours, au eontraire, est toujours dirigé contre un fait de l'autorilc «qui, >>ans violer un droit, est préjudiciable aux intérêts des citoyeus > {loc. cit., p. 383). Cette distinction, évidemment, n'est pas d'accord avec la réalité ; cependant, on a admiré sa <i précision 1» {Schult^, Preuss. Sinatsrecbl, II, p. GG<), note i el p. 670 ; dans ce sens aussi : Bornhnh. Vrt-vss. Staalsrecht, II, p. 4?' ; Seydei, Grundzûtïe, p, io3 ; voy. cependant le même, Bayr. Staalsrecht, II, pp. 3^3, 4u3). — Au cours de la discussion, on a fait intervenir l'opposition dans la notion même du recours; l'on a distingué un recours de droit {Hechlsbexchuterdej el un t. rours d'iid inifiislralion (Venoallunf/sbesc/tioerdi ) : n. î>ur//>'*//, Oeff. R. n.V.K. IH\., p. iiG; Worlerbucb, 1, p 16a; rH'ricii, Ocstr StaaLsrechl, \i. \iX, Le premier reposerait sur le droit viole, le second sur le simple intérêt Jésé. Si le « recours de droit » ne doit être qu'une autre expression pour désifccner la demande administrative dans le sens «le L. v. Stein — ce qtii ii'e-^l pas toujours clair — nous n'avons rien à ajonter '1 ce ^ue uous Tenons de dire. Si, au contraire, le véritable recours, l'appel
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3) Le recours devieiil une voie de droit, quand l'autorité à laquelle il est adressé est obligée de procéder à l'examen de l'afFaire et de rédiger ensuite son rescrit. Cela peut être l'effet d*une instruction qui est donnée à l'autorité, mais cela ne suffit pas. Il faut que Ton soit tenu juridiqueiiK'nt envers l'imlividu à cet examen ; il faut qu'une rèi^le de droit, une loi ou une ordonnance ait imposé cette obligation. Il en résultera, au profit de l'individu, un droit individuel correspondant, un pouvoir sur cette activité de la puissance publique, le droit de recours» Gela ressemble beaucoup au droit du demandeur en nialière de procédure civile. Le recours ttunli ce droit, à la dilîVrence de celui qui résulte simplement de ror;^aui$atioji hiérarchique des autorités, est appelé ie recours formel (lo).
au supérieur, doil être divisé ainsi eu deux espèces difFcreates, selon que l'on allègue une yioUtîoo d*oa droit ou tout autre préjudice, nous
demanderons on quoi le rmnirs. par nlte différence du motifinvoqnc, devient en Ini-mf^ino un autre moyen de droit. Aussi longtemps qu'on lie répondrn ncu sur ce point, il uoui> semble qu'il est bien inutile de s'amuser à chercher des divisions pareilles.
(lO) Sur la nature du droit du demandeur, auquel uoas comparons le droit de recours, voy. Lahnnd, Sln«tsrecht, édit. nll., Il, pp. ss. (édit. franç., 1\% p. lûû;. D'ordinaire, on ne se rend pas compte de la portée du droit de recours, G. Metjer, Staatsrecht, | a33 : « Le droit de recours est le pouvoir de s'adresser aux ortranes supérieurs de l'Etal pour demander le redressi-meni des dispositions des ori^anes inférieurs ». Mais cela ne serait qu'une faculté d'agir, ce ae serait pas un droit : ou, si l'on veut, un droit dans le i^cnre de ceux que Gerber, Oetf. H . p. 79, note i. mentionne pour les écarter, comme le droit de faire des pi-tilions, le droit de penser, rte. I! est permis à tout le monde de [irier et de demander, cela est certain. .Mais le droit à un examen et à une résolution de l'autorité u'apparticnl pa.s à tout le monde. D'après G. Meyer et bien d'autres auteurs, le droit de recours se confond avec la possibilité de former un rernurs simple. Cette manière de voir ne s'explique que par le souvenir des at^issements du régime de la police ; dans ce régime, par des « peines infligée;» aux solliciteurs» (Çaeru/an/«n«lra^eii) et antres moyens, on a voulu faire perdre aux sujets le goût de se plaindre. On appelle cela mainlenanl un droit, parce que ce n'est plus défendu Ce?;! sons cette forme que le «Iroi^de recours nous est naïvement propose par i>. Jioenne,ï*re\i!iii. Staatsrecht, II, p, 176 : « De la nature du ReehUstaat résulte nécessairement le pouvoir, pour chaque citoyen, de demander» sans empêchements . et sans
De la même manière» à côté de la simple remontrance, nous trouvons une pétition que Taulorité à laquelle on s'adresse est obligée d'examiner, à Telfet
de retirer ou de maintenir sa propre résolution selon le résultat d»» cet examen : c^est Vopposition^ avec le droit opposition (i i).
II. — Le nom de recours formel se justifie par ce fait que le droit de recours, sur lequel il repose, entraîne certaines déterminations juridiques de la procédure qui n'existent pas dans le recours simple.
i) £lanl duauc que le recours simple n*est pas
désavantage personnel, raccomplisscmeal de certains agissemcnls, et de 8*adfe8ser, en conséquence, par des prières et des requêtes^ anx
niitorités compétentes ». Qu'il est facile n satisfaire, ce /^*rA.«/rtaf / Mais pliisifurs de nos chartes conslitiitionnellp??. qui consacrent expressément un droit de recours contre u un ai!;ia!>eaient contraire à la loi et au bon ordre » {Saxe, | 36. Wurtleoiberç, % 36. Oldenbourii^. art. 47» Gobourg«4!rotha. \ 4^). semblent le comprendre dans le même sens; pour Cobourg-tîolh.i, la chose est cerlain<«. — Lofnin'/. Xt-rw. ]l,.p> 794* envisage bien le véritable droit de recours en disant : ^ il B*agit d'un droit, car il a pour correspondant Toblifration des aulori. lés. reconnue expressément dans In plupart des Ktats. d'examiner les reeours <jiii leur sont adrc'jsés et (l'y r( [»onilrt' »>. >î;iis I.oeninij « fV.icc Ir caractère dislinctif du (iroit de recours par la tendance qu'il manifeste d'attribuer le même eifet juridique à toute sorte de recours. Pour que le droit en question existe, il suffirait, d'après lui, que la loi contienne des j)rrscri|)lions inditpinnt comment on doit procéder pour statuer sur un recours ; comme a!!er, il inmcrinc, n cet effet, un droit coutumier qui, créant ces règles, élahliraii par cela même »in droit de recours des intéressés (p. 7g5, note i). Mais le recours simple, sans droit individuel, est le cas ordinaire et la rè^lc ; dans bien de^ cas, il priil <>trc considéré commo suffisant. L'admission d'un droil de recours est une mesure particulière qui ne peut résulter que de la volonté exprimée dans une loi ou dans une ordonnance. La différence devient apparente quand, dans mu affaire, le» deux sortes de recours se présentent à In foi*; ; ainsi, Hl . f. ;ulin. Pr. ifiS ;, y. contre les résolutions de la commission de l'assistance ]iublique, In conunune a le recours, c*est-à*dii^ le recours formel ; mais riodiKcnt peut, de son cdté. essayer au moins de provoquer la mesure d'office : c'est ce que nous appelons le recours simple.
(il) Pnrey, Preiiss. V. U., I, pp. i8oss.,où In ditVereiue avec la remontrance est bien montrée. V. Brauchiiscli, Vcrw. Gesctze, I, p. aoo, insiste trop exclusivement sur le caractère particulier de l'opposition qui peut être introduite dans la procédure pour parer à une résolution encore à prcndr»'. Elle iiVsf pas toujours n rrîtc p1?ice : elle nf< sf distingue pas par là du recours simple qui peut intervenir de 1» même manière.
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autre chose qu'une dénonciation ayant pour but d'inciter rautorilé à se sci vir de son pouvoir de réformatiûu,peu importe i'intërètqui fait agir le plaignant. Au contraire, dès qu'un droit de recours est reconnu, il est nécessaire de déterminer les personnes auxquelles il appartient, et dans quelles conditions il leur appartient.
La loi détermine les actes contre lesquels le recours est possible; ce sont principalement des actes administratifs (12). Elle peut désii^ner celui qui a le droit
de former ce recours. II j)eiil aussi être dit que le recours appartient à celui qui prétend avoir été lésé dans ses droits par reUe résolution. Dans le cas le plus fréquent, — celui où la loi dit seulement que le recours est admis contre telle ou telle sorte d*actes, — il n'en résuUe pas que le recours soit restreint aux personnes qui invoquent un droit lésé.
D'un autre côté, il ne faut pas dire que le droit de recours appartient à tout individu (|iii se prétend blessé dans ses intérêts d'une manière quelconque, mèiae indirecte, ou froissé dans ses siMitirnerits. I>orsque la voie de recours formel est ouverte contre une résolution, cela n'a lieu, à moins d'indication expresse, qu'au profit des personnes qui ont été l'objet direct de cet acte et pour lesquelles cet acte a eu un effet juridique. Les tiers .sont exclus. Pour tracer la liii^ne de démarcation, il faut appliquer les principes qui servent à déterminer la personne qui peut jouer le rôle de demandeur devant la justice administrative (i3).
(ta; ^>aaod il t*a|fit de mesures matérielles, de simples sommatioas et d'avertissements, le recours formel u'est pas à sa place ; comme l'nppel, il suppose un acte d'autorité. Mais la loi peut eu disposer autrement; Bl. f, adin. Pr. 187C, p. 169.
(i3) Pareff, Preuss. V. R., l, p. a6a : « Le recours sans formes u'cUiDl c|a*iine dénoDciatioa, une communication, une incitation, peut être transmis à raulorité par quwiê ex populo, tandis que* dans le recours furniel, la capacité pour le former joue un rôle important, de Iclle »orte qu'un recours pour ainsi dire « populaire > oe peut pas aroir
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2) A la différence de ce qui a lieu pour le recours
simple, lorsqu'il s'an;il d'exercer lo droit de recours, It^ délai de recours esl esseiiliel. Le recours simple implique par lui-même qu'il est restreint à un certain temps; plus tardivement le recours simple se produit et moins il donne, à l'autorité l'impression qu'il y a uii motif sérieux de procéder à un nouvel exaunMi de l'affaire. Pour le droit de recours, au contraire, celle limitation naturelle n^existe pas. On peut acquiesceff il est vrai, à la résolution qui cause préjudice et la rendre ainsi inattaquable ; les autorités ne manqueraient pas (]«' trouver un acqnicsrcmrul dans le cas où l'on aurait tardé trop longtemps à former le recours ; car il faut bien que Tincertitude cesse. Mais alors le droit de recours lui*-mème dépendrait d'une question d'appréciation ; il deviendrait [)récaire. La fixation d'un délai lénal est le moven de concilier ces intérêts opposés. Avant l'expiration de ce délai, il ne sera pas permis de présumer un acquiescement à raison da seul fait qu'on n'aura pas usé du droit de recours. Le délai écoulé, le droit de recours est éteint.
Gela n'enieve pas à Tautorité la faculté de procéder d'office à Texamen de TaU'aire ; peut-être le recours tardif lui en fournira-t-il encore l'occasion (i4)*
La fixation d'un délai lét^al de recours suppose par elle-même la reconnaissance d'un droit de recours; car ce n'est qu'en considération de ce droit que le délai se trouve log'Lquementjustifié (i5).
lieu ». Nous ne voudrions reconnaître d'effet juridique à l'acte et par coos^quenl capacité ponr l'attaquer que chez la personne vift<à'vi« de laquelle l'.'i( ti' .1 été accompli. La jurisprudence étend un peu » rcic : f>. V. (i , i2 décembre 1876 : Par ordre de police, il a été défendu aux aubergisles de servir des boissons à un ivroicne ; rivrop;ne a capacité pour attaquer cet acte par le moyen de droit, puisque cet acte» porté atteinte « è la sphère de ses droits *.
(14) L'autorité ne s'y prêtera que dans des Cât très exceptionnel» : JTroi*, Ha ndb. d. innrr» ri Vitw , T. |t. f.:?.
(15) C'est pourquoi i'Urdouuaacc Badoi&c du la juillet iS^,
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I 12. * LE DROIT DE HeCÔURd
L'existence d'un droit de recours peut également - résulter de l'établissement par la loi de certaines for-
rih's (le procédure qui dcvronl <^lre observées par raiitorilé pour slatuer sur le recours. L'aulorilé doit jusiiher ainsi de Texamen nouveau à la suite duquel elle doit rendre son rescrit.
3) Le recours simple s'adresse aux pouvoirs de réformation existants. L*exercice du droit de recours fait nattre des pouvoirs qui n'auraient pas lieu sans le recours.
Le recours peut faire disparaître des obstae/^s qui, sans lui, s'opposeraient au pouvoir deréformaiiou.Tel est le cas pour les droits individuels que l'acte attaqué peut avoir créés; le pouvoir de réformation se trouve lié, non seulement celui de Tautorité dont l'acte émane, mais encore celui cle I auloi itc? supérieure (cuni[>. 9, III, Il 1 t i-(iessus). Le recours simple u'v peut rien ; il ue peut pas dég^a^'^cr le pouvoir ; aulrenteul, ce recours appartenant à tout le monde et n'étant soumis à aucun délai, il ne pourrait jamais être question de droits acquis. Au contraire, s'il existe; à l'encontre d'une résolution, un droit de recours, le droit d'un tiers, fondé sur cet acte, ne peut pas faire obstacle à la réussite du recoursj autrement, le droil de recours serait illusoire. Par conséquent, le droit du tiers est nécessairement soumis à une condition résolutoire. Le plaiî^nant remplit cette condition en formant son recours dans le délai. La conséquence est qu'il rend rautoriu* libre de ,staluer sur son recours, comme si la résolution attaquée n'avait pas créé de droit individuel (lOj.
C l {larlant tiu recours auquel 1 autorité ue doit pas nécessairement donner saite. ajoute : « Ces recours ne sont assujettis & aucun délai ni n mienne forme de procédure t.
I tf ) ï^'Ordoniianrp R.'ifloisi» du 13 juillet 1864, § ' !nin le contenu essenlio! sp n-troiiv »• (i;iiis !"( (nlnnnnnrr* du ?ii m)ùl ifsK J. 5$ 'p et 43) dispose que iies peruii!»hiou!> cl aulori:>alioa:» créant dea droits indivi*
II se peut aussi que soiil l'exercice du droit de recours a^/ri6iie à l'aulorilé ie pouvoir de réformaliou ; que ce soii seulement grâce au droit de recours qu'elle devienne compétente. La loi ordonne, par exemple, que rautorité supérieure ne doit faire usage de son firoil de n^forniation que s'il y a plainte. Cela ne vist pas, natiiicl U'iiH'iil, un recours siiiijJ»» son lové par n'importe qui. Cela suppose toujours un droit de recours dont rexercice aura seul la force de mettre en mouvement Tautoritéen vue d'examiner et de statuer à nouveau.
Cet eiFFet du droit de recours se présente sous la forme la plus prononcée dans les ras où l ui» a ori^a" nisé (lr,s instances de recours spéciales, représentées par des autorités collégiales indépendantes. Ces autorités, par leur nature, ne sont ni aptes ni appelées à exercer, comme des autorités supérieures ordinaires, une surveillance continue et à agir d'office ; elles ne peuvent devenir compétentes que sur la demande d'un intéressé et en vertu d'un droit de recours. Connue l«'s résolutions sur lesquelles les autorités colléj^iales suiiL appelées à exercer le contrôle légal, ne peuvent être modifiées que par elles, il est nécessaire que, non seulement le sujet, mais encore l'Etat puisse les mettre en mouvement pour faire valoir les intérêts publics lésés par une résolution de ce i^enre. Ainsi, le formalisme de (M'iie institution a pour conséq ii»'nre que, devant ces autorités de recours, les autorités administratives ordinaires elles mêmes se présentent comme plaignantes au nom de TËtat. L'Etat lui-même a ici un droit de recours, de même qu'il joue le râle de
duels ne peareal éire rêvoquôrs qm- pour incompéteot», excès de pouvoir, elc.. mais restriction u'n lifii !ors(iu«!' « l<* délai de recourb est expire » ; pour parler plus exacieuinU, dauâ le ca& où il pas éle introduit de recours formel en temps utile; dans le cas contraire, la revooiitioii n'est plus empêchée par le droit individuel qni «. été crçé. Wtieeif Bad, Ges. v. iS63, p. 396, note 1.
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demandeur devant les tribunaux civils et adminislralifs. C'est pour lui-même le moyen d'obtenir la modification d'une résolution de ce genre (17).
Dans son ensemble, cette institution présente une ressemblance frappante avec la position du tribunal civil et avec la forme de la justice, l'ne seule chose essentielle manque, ainsi que nous le verrons (18).
III. — Dans l'ancien droit, le recours aboutissait, en règle, à un ordre da supérieur qui prescrivait la rectification. Aujourd'hui, le rescrit peut aussi prendre la forme d'un acte adminiêtraiif fixant directement le rapport juridique dont il s'agit, à la manière d'un jugement d'appel. Dans le recours formel, le rescrit doit toujours se produire dans ce dernier sens.
Cet acte administratif peut avoir pour contenu les rapports juridiques les plus variés ; ici nous n'aurons à considérer que son importance générale pour le règlement de l'affaire qu'il vise. A cet égard, il faut distinguer trois cas (jui peuvent se présenter.
I) Le rescrit oppose un refus, le recours est rejeté.
Cela n'équivaut pas à un arrêt conjirmatif. Autrement, Taulorilé inférieure serait liée par cette résolution dont le contenu reposerait dorénavant, non pas sur sa propre volonté, mais sur la volonté — inviolable pour elle — de Tautorilé supérieure.
Ce n'est pas non plus, comme dans l'ancien droit et
(17) Ce système a trouvé soo expression la plus forte dans la procédure suivie devant les trautorités délibérantes» {BeÊchluâsbeMrden) da droit prussien ; coinp. Bornhnk, Prenss. Slaalsrecht, II, pp. 4?^ ss. Il en est de mt^m»; du rcrours en matière adrninistrntivp d'après I»* droit badois (Ord. du I3 juillet 1864 et du 3i août iS84)« où lij^ure cgalcmeut UD recours du fonctionnaire préposé au cercle contre la résolution de l'autorité collét^iale indépendante {Befirksrat).
(iM) Parei/, Prpiiss. Wrw. H., I. p. 170. p.Tfl.inl i\r<, aff-nirts i\r Tadraiuistration délibérante ( Verwaltungsbeschlussachen) et des affaires de l'administra lion conlentieose {VeruHiitttnffi9lreii$achen) déclare : « Dans les unes comme dans les autres, il faut voir une activité judiciaire ». C'est vr?)i pour !fs affaire; «•(uif«*ntiritsos : ]mtir la procéHtirf des airtoriiés délibérantes (jui slalucul sur le recours, il ne b'a^il ^uc d'unç flialogie.
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comme cela peut encore arriver dans le recours sim^
pie, une communication faisant runnaitre que l'autorité n'a pas l'intention d'intervenir cuiiire la mesure attaquée. L*acte administratif que contient notre rescrit doit, d'après sa nature, déterminer, pour le plaignant, ce qui sera de droit pour lui.
Co rju'il déicriniiio ainsi, c'est que la Fuesure attaquée ne doit pas être modifiée dans la voie du recours. Le droit de recours est épuisé. Si le plaignant revient Â la charge, c'est une simple remontrance sans qu'il y ait droit à un examen nouveau. Si, d*après la loi, rintervenlion de Tautorilé supérieure n'est a<lrnise qu autant qu'elle a été régulièrement invoquée par les intéressés, cette instance est désormais définitivement écartée.
La mesure originaire elle-même ne reroit, par un rescrit de rejet, aucune qualiticatiou juridique notivelle. Elle subsiste comme acte de l'autorité inférieure, pouvant être retiré par cette dernière ou modifié par elle, absolument comme cela aurait pu avoir lieu s'il ny avait eu ni reeours ni rescrit.
2) Le rescrit désapprouve la mesure attaquée et Yannuley sans mettre à la place une mesure nouvelle. Alors le rescrit équivaut à une pure négation : ce qui a été soumis au contrôle ne doit pas être juridique; et il en est ainsi vis-à-vis du plaiii^naiil, avec la force de Tacte adniiiiislralif. Peu importe que celle déclara* tion ait été motivée parce que la mesure était illéîi^ale, ou parce qu'elle n'était pas juste, ou parce qu'elle était inopportune. Désormais, tout est illég^al ; ce serait faire tortau j)lai^-nant, (le la partde rauhu ilé iulV'ricurf\ qn»» d'agir contre lui en partant de l'idée que la mesure est valable. Ce qui a été déjà fait en vertu de cette mesure doit être remis dans son premier état ; le plaignant a le droit de l'exister, même si le rescrit n'a rien dît à cet é^ard. D ordinaire, Tautoi ité supérieure ue
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manque pas cLe déduire ces conséquences en fait de reslilulions, de démolitions d'ouvrages et d'inhibitions de procéder ultérieurement.
Mais le rescrit qui désapprouve, comme celui qui
coiifirme, ne vaut que pour le cas partinilier. (le (jiii est jnrit]ir|ueinrnt annulé, c'est seulement la resohitioji, la mesure qui a tait naître le recours. Il n'est pas dit que désormais pareille chose ne doit plus être faite à rencontre du plaignant. L'autorité inférieure peut immédiatement prendre une nouvelle résolution ayant le même contenu. L'annulation qui a frappé la preiiiicic résolution ri\'U'ii(l pas son ffï'et sur la résdlulion nouvelle. L'anhu itc s expose seulement à obtenir, sur un nouveau recours, le même résultat ; si elle s'enlète, en dépit de l'autorité supérieure^ à reproduire le procédé désapprouvé, cela pourra aboutir à des responsabilités personnelles.
3) Le rescrit peut, à la place de la mesure attaquée et en la iiioditiant, ^ji t'scrire lui-jiiànr tirs disposifions sur le jond de l affaire. Alors il y a, en même temps, désapprobation de tout ce qui y est contraire; pour le reste, le rescrit détermine à nouveau le rapport avec la force de l'acte administratif; il est obligatoire pour tout ce qui se fera ultérieurement dans cette affaire. L'autorité inférieure sera cliart^ée de l'exécnler; on lui renverra Pattaire dans ce hul. .Mais sa position est maintenant tout autre <[ne si elle avait t'ait elle-même cet acte a<lminîstratif ; l'acte est intan^^ible pour elle« d'après les principes généraux de Tordre hiérarchie que, qui veulent que la volonté de i'Ëtat émanant des deî^pés supérieurs soit considérée comme la meilleure et la plus forte. I/autorité supérieure, au contraire, de qui émane cet acte. j)eiif le modifier d'après les mêmes règles qui permettent en général de retirer ses propres actes. De même^ les autorités encore plus élevées sont, vis-à-vis de cet acte, dans la même situation que vis-à-
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vis de tout autre acte émané d'une instance inférieure. La seule question est celle de savoir si ces autorités trouveront dans leurs compétences l'occasion de s'occuper encore de l'affaire.
Donc, tout ce qu'il y a de particulier dans les etîets de cet acte ne repusc (jue sur les r uppoi ls hici tuchiytf t'A" des autorités et sur les principes de siihordina* lion qui en résultent. Ces particularités existeraient également si Facte avait été fait sur recours simple, ou bien si l'autorité l'avait fait d'office. Le fait qu'il a été obtenu dans la voie du recours formel ne lui donne pas de qualités jnridifjues nouvelles, pas de force ni (le sijj^uiticalu wi [louvelles. (Test là h' point où l'opposition apparaîtra entre la voie de recours et la voie de la justice administrative.
La notion de justice administrative a son origine dans la notion de justice civile. Elle présente, par
ru|»|Hiil à li» justice cnilr, iinr o|)po.siliun des autorités par lesquelles est exercée une certaine activité : elle commence par opposer les tribunaux civils aux autorités administratives. Mais la justice administrative suppose, en même temps, une identité en ce qui coîicerue raolivilé elle-nu'iiH' : i'anlorilé qui fait partie de l'organisation aduunistrative agit comme an tribunal et comme un tribunal statuant en matière contentieuse civile (i). C'est pourquoi l'autorité qui doit as^ir dans ces conditions s'appelle un tribunal administratif ; et Pacte par lecjuci prend lin chaque fuis son activité est un jugement administratif.
Le jugement administratif opère comme le juge* ment civil : il détermine, pour le cas individuel, ce qui doit *^lre de droit pour les parties intéressées.
(l) Ost à rnison de cette idenliir du bnl polirtilîvi qu'on a comliattii auîrefoiN I;i j uslicc a(îrn i riislral i vt- i-OTniTif »• n I reprise illicite
»ur Je domaine des tribunaux civil?.. Dans ce svns, eu 17.".'», le Rrirhsbofrat procéda contre la chambre de la guerre et du domaine \Krie^sund DoauuUen'Kamtner) » cette remarquable création de Frédéric* Cuillaume I, roi de Prusse, qui devait exercer une sorte de juridiction ♦•n matière de finances; Pfeijfer, Pr.ikt. Ausf.. IH, p. aay. Quant à la diftcussion sur « l'adnvÎHsibilile » de la justice administrative, qui s'était élevée au commencement de notre époque, voirie |^ 5 note 16 cidetsus. Nous trouvons une trace assez singulière de cette animosité dans la prescription de la charte cou I i tionnelle de l'Empire de 1849» 1 183 : e La justice adniirustrativo est atmlir» ; poor toutes les violâtîOIIV du droit, il est statué c par les tribunaujL >.
^08 L£S VOIES DE DROIT EN MATI^RB ADMINISTRATjVE
Seulement, au lieu d'un rapport de droit civil, il a pour objet un rapport de droit public, une relation
entre la puissance publique et les particuliers : c'est un acte admiuislralif dans le sens que nous avons développé plus haut 5, II ; | 8, 1). Mais le fait de cette détermination d*un rapport juridique par un acte d*autorité ne rend pas complètement compte de Ja nolion de justice, soit civile, soit administrative. En ce qui concerne la justice administrative, cela apparaît évidemment à raison de l'existence d'actes administratifs innombrables qui ont tous ce même effet, sans cependant qu'ils soient en même temps des jui,a'mcnts adnii iiistratifs et sans qu'il soit question de justice administrative. En quoi dillêrent-ils ?Quelh"s sont les marques distin clives que Tacte administratif doit avoir emprunté à la justice civile, pour qu'apparaisse la notion de justice administrative? Telle est la quesiïoii a résoudre. On perd tr<»|i souvent de vue, à notre avis, cette coexistence de deux actes semblables, quoique profondément diftérents, que nous présente le droit administratif. Cette coexistence doit servir à élucider quelques graves problèmes qui nous sont communs avec la science du droit de procédure civile.
I. — La justice civile a pour objet ordinaire la sola^ iion (Tan litige^ d*une contestation juridique. Le
jugement détermine ce qui doit être de droit entre les parties, eu déclarant ce (|ui (l(\jà esl de droit pour elles. 11 dit uniquement ce que la loi a voulu pour ce cas; il est la vioa vox legis. Par là, il constate à la fois les droits individaeh exisUanis et leur attribue la certitude nécessaire pour qu'ils soient ramenés à exécution par la force. La constatation, c'est l'affaire essentielle du jugement (2). Le mot juridiction {Rechtsprechung)^
(9) k. S, Schnltti, Privatrecht n. ProcesB» p. aiç.
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dont on se sert comme synonyme de justice contentieuse» désigne très exactement ces qualités caractéristiques (3).
Notre doctrine, on ne saurait le méconnattre, est
dominée pai 1 idée qii** la mission de la justice ndmîfiistralive doit iiLcessaircriieiit élre fixée de la iiicine manière, i't ({lie, par essence, elle a un contenu identi* que. Au début, quand la justice administrative avait encore à lutter pour son existence, on avait soin de faire apparaître au premier plan ce qu'on appelait les affaires administratives contentieuses ou « contestations de droit publie » {Parteistrritiykeltcn des ôffenlli' chen Jtrrhts), Il s'agit ici d'une contestation entre particuliers sur leurs droits et devoirs réciproques résultant d'un rapport de droit public; une autorité administrative est appelée à statuer. Gela ressemble tellement à la situation qui se présente normalement dans un procès de droit civil, qu'on peut espérer convaincre les adversaires même les plus acharnés de l'idée dejustice administrative {/\).
Maison ne peut pas s'arrêter là : il en sera de même quand un particulier est placé vis-à-vis de TEtat pour réclamer ou défendre ses droits. On ne s'éloigne pas encore trop du modèle qu'on veut trouver dans la matière de la justice civile. Et l'on défend cette thèse r il y ajuslice aduinnstrative quand une autorité administrative doit statuer sur un droit individuel (o).
Le droit individuel, il est vrai, est assez rare dans
-3; Bernât zik, Rccht>kraft, p. G3.
{!\) Coe/i/i<T, Enlw. eines (jesclzbiichs ùbrr dris Lrcrichtl. Vcrfahren. I, 4J. i4» II. p. ûG ss,; V. Weiler, Vcrw. u. Jiibiiz., p. 24; Poehlmann^ Wesea der. sof^. «dm. koot. Sacben, p. 3, p. 34: Oppenhoff, Ressort-
verh., p. 80.
(5) A', f. Pji'ff, fîrcnzen z\v. V'crw. u. Civ. Jnstiz, pp. 8, 3o, 107 ; le même, Zuiàssig:kcil der Verw. Justiz.p. 21 ss.Uc nos jours, U.Meyer^ VtTw. R., I, p. 46 note 3, affirme encore: « C'est l'opinion dominanle ^ue la jiisti< c admintstraUve est eMlnsivement destinée à protégerdes Olto Mayer. i4
la sphère du droit public; qui plus est, il y a un désaccord complet sur ses qualités distinctives. Pour ne pas trop restreindre le cercle de la justice adminis^ trative, on se voit dans la nécessité de laisser passer
comme droit individuel 1 iutc-rcL sniiplement protée^é d'une manière quelconque par les règles de l'ordre juridique. Ainsi, on arrive à poser le principe que la ju»-^ lice administrative peut également être appelée à main* tenir simplement le droit positif, V ordre juridiqae pour lui-même, que des véritables droits individuels en résultent ou non (5).
Mais, en fin de conijUr, peu iin{)ui Le que la décision soit liée et déterminée par la loi, par la coutume, par un droit individuel ou par le contenu d'un acte qu'il s'agit d'interpréter; il ne doit pas y avoir de dilFérence, pas plus que dans la justice civile. Ainsi, le résultat final, c^est Tidentification de Injustice administrative avec la jvridiction dans le sens strict du mot, c'est-à-dire la déclaration Je ce qui est de droit dans iecas indi\ iduel. L'acte de j uridiclion n'est autre chose que l'acte administratif que nous appelons une décision etque nous avons défini ci-dessus, 1 8, U, n. 3, Par sa nature^ la justice administrative consiste donc
droits individuels ». Dons le iiirnie sens. Gltith, dnns \rrh. f. olf. R., 111, p. 070 et uote 5, où l'on trouvera iudique une iiibiiographie nom* breuse.
(6) Cette opinion sedéreloppe par degré. G. Afeyer, Verw. R., II. p. 46,
y rccoTHiaft une nouvelle mission qui ppnf tMrç assis^nce à la justice administralivceu outre de celle de la protection des droits individuels, à laquelle oa« touIq ta restreindre. D*«ii(res cherchent à concilier le» deux manières de voir, en admettant, surTautorité d'ihering, un droit individuel partout oii (Jt s intérêts trouvent protégés par l'ordr»- juridique; si ce n'est pas un droit du sujet, c'tsi au moins un droit de l'Etal: V. Sarwey, Oeff. R. a. V. R. Pfl.. p. Ô9; Leutkold, dansAnnaleo, 1884. p. 40& »•* Loening, V. R., p. 79Ô ss. Un troisième groupe enfin r;i i t consister toute la mission de In j nsl irt- ad ni i nisi rai i ve exclusif ornent tliins la protection de l'ordrr j urid ique : Rechlsstaat, p. 270,271;
Burnhakt Preuss. 8taal!>reclit, il, p. 407. Cet ordre juridique, il est vrai» est pris ici dans le sens le pins Iirge ; il est loin de ne comprendre que des règles de droit; comp. | is noies cinletsiis.
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dans réinission de décisions par des aulorités de Forera nisa lion administrative. Mais comme ou ne nie pas qu'il faut ajouter d'autres élémeots caractéristiques relatifs surtout à la forme de la procédure à «uîire, on aime à formuler la thèse d'une manière nësrativi', en écartant de la justice adminislrative ce qui est ie contraire d'une décision. C'est ainsi que, en dernière analyse, on nous donne la formule suivante: «fef actes appréciation libre ne peuvent pas faire Vobjet de la justice administrntioe (7).
On parle à'apprèciaUon^ même dans l'activité juridictionnelle ordinaire du tribunal civil. Pour dire ce que la loi a voulu pour le cas individuel» il faut qoe le tribunal puisse adapter cette volonté aux circonstances ; étant donné la variélé immense des circonstances, cela ne lui est |>nssibie que si une certaine iatilude lui est laissée. La loi ne pouvant pas toujoursdonner la solution s(ricte> se borne à donner des principes d'après lesquels doit se déduire la solution qu'elles voulue. Le juj^'^e applique ces principes par son appréciation. Les principes peuvent être plus ou moins larges. On parle même d'une libre appréciation du juge, lorsque la latitude est très grande. Mais toujours, à ({uelques exceptions près dont nous parlerons tout à l'heure, le jug^e ne JiLpas : « je veux au nom de TElal et en vertu d une autorisation de la loi », mais : c< je déclare que la loi veut dans ce cas, et j'ai trouvé sa volonté par une libre appréciation ». C'est ainsi que le jus^e évalue les dommages-intérêts, fixe les délais de livraison, détermine Télendue d'une servitude, etc.
(7) Lehmarjrr, (.\xns Grurih. Ztsrhfi., IV. p. 75''; Seydel, Hayr. Staalsrccht, II, p. 44tj- iiei'rutUtk, Kechlskraft, |>. 37, donae ceci couiine l'opinioo ordinaire. Il Tondrait se servir dn sens littéral du mot € juridiction » pour donner un apptii h reite opinion: au lieu de Justice administrative, nn di? nnssi juridirtion administrative cl juridiction ««t syoonym<> de décision à rendre ; erffol (Kechlskraft, p. W). Il nous semble imposhible d'argumenter ainsi.
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La libre appréciation dont il s'agit ici est tout autre. Il n'y a pas simplement à dire ce que, pour régler directement le cas. la loi a voulu en termes peutêtre obscurs et indéterminés, mais néanmoins ce
qu'elle a déjà voulu. Il s'airit de créer libremml ou dans les liruilrs d'uiu' aulurisaliun tloimét' par la loi, une volonté <lc l'Etat. En un mot, l'aclc «le libre appréciation n'est autre chose que ce que nous appelons une disposition telle que nous l'avons définie ci-dessus, S di n. 3 (8).
Cette libre appréciation n*est certes pas l'arbitratre. L'autorité est liée par les ordres qui lui sont donnés par raiitorité supérieure, elle est liée éiraleineiit par la direcliuii même de l'intérêt public que doil suivre tout acte d'autorité. Cela n'empêche pas l'existence d'une libre appréciation. Cet intérêt public peut être déterminé d'après les buts suivants : la tranquillité. Tordre, la sûreté, la salubrité publique. L'indication d'un intérêt de cette sorte selon lequel on doit ati^ir sert justement à reconnaître l'appréciation libre laissée à l'autorité ; cela prouve qu'il s'a^^it d'émettre une disposition administrative (9).
Ces dispositions doivent donc être insusceptibles de
(8) St'i/fh'l, Bayr. Staatsrechi, 11, j>. /i^» distingue les deux sorlr»* d'appn'cialion, romnif* nous venons H»' le fnirr rt-fie»;sn'«. Il le*; appel Ir Vappréciation jutiictatrt f.l l'appréciation adimiiisintlive . i'.cs t-xpressions ne sont pas heureuses; ce qu'il appelle appréeiaiion jadiciaire w retrouve dans la moitié des actes administratifs.
(9) A«/m/i</, Slaaisrechf . I, édil. alli'inandp, p. (177 (II. édil. fmnraise p. b'jb\ formule l'opposition avec la décision comme « une rcsoliitiua libre au poinide vue de droit » c'est-à-dire qui n'est pas liée vis-à-vis du sujet; l'ordre du supérieur, i|ui n'a qu'un effet intérieur, ne saurait enlever celte liberté. Tf~nrr. /nr Lehre vom freicn Erinf<;<;f n. p. •»o, inlcrprèle eu ce sens la loi auirichieuae sur la constiluiiua d'une cour administrative, § lit. c.: par Texpression « libre a[ipréciation *, «lit-il, on ii'ii visé que* la liberté des organes de la puissance publique « en fait de iirns d «l'oM itra! ions vis-fi-vis di- l'individu li'^rnntzih'. ignorant la diticrence entre les devoirs professionnels des tonciiuunaires et la détermination de leur autorité par des liens de droit vis à» vis du sujet, a réussi à trouver dans la maxime : « Fais ee que tu crois ^tre conforme au salut public » une règle de droit grande et générale*
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former Tobjet de ia justice administrative. Telle est la doctrine (lo).
Mais quel est le droit en vi^fueur? 0*après ce droit,
les actes de celte espèce sont-ils exclus des matirres de la justice administrative ? C'est le contraire qui est vrai.
Tout d'abord, il serait faux de dire que, même dans ia justice civile, il n'y a que des actes de « juridiction », des décisions. Nous ne parlons pas des évalua** tions et autres appréciations de ce genre, qui, comme nous venons de le voir, s'accordent parfaileincul avec lecaiat lrre de décisions. Mais il y a aussi desjnsipeinenls civils qui statuent avec cette liberté d'appréciation que nous trouvons dans les actes de disposition administratifs. L'exemple le plus frappant nous est donné par l'action en partage : le partage est une décision liée par la loi ; mais la manière dont le partai;:e se fail n'esl pas de droit; c'est le jiii^cnient seul qui l'ordonne. C'est la volttnlé créalrire, de la disposition avec appréciation libre de l'utilité et de l'équité. Le terme de juridiction, avec son sens exact, ne conviendrait pas. £t cependant, toute cette procédure forme Topposé de ce qu'on appelle la justice gracieuse; c'est de la justice contentieiise dans sa forme et dans son effet. C'est là un arifument décisif.
La jiislicr administrativ*' (Mirnprj'ud des actes de libre appréciation dans une mesure incomparablement plus large. £lle a ses affaires de partage et de
qni lie juridiquement toutes les actions de rsdminiiitratîon et en fuit
des actes de jiiriiiiclion (Hechfskraft. p. /(f.i. Sa roiiliancc dans cette règle sintculiere de droit n'a pas clc cUraalce depuis lors: coinp. Grunh. Zeitsrhrift. XVlll, p. i5o.
(lo) Comp. sur celte question de la libre «pprveiAtion, Bernaitikf Jlcchtskr.tfi. |i. 3C ss.; et aussi la polémique: Tesner. Zur Lehre von ilfiii froien Ermessen : fl'-rnatcih', dans (ininh. Z(»iischrifl, XVIII, p. ss. On a encore voulu distinguer uuc « H|»preciaiion technique » q«i ierail spécialement réfractaire à tout contrôle Cette dislinctioo n'a aucune valeur: Tesner, Freien Ermessen, p. 33 ss.
liquidation, aussi bien que la procédure civile (t i ). Mais, en général, il n'existe pas de disposition admi* ^nistrative qui ne pourrait devenir Tobjet de la justice administrative. La loi positive peut restreindre le juge administratif à des actes de juridiction; elle peut, si elle le ju^e convenable, exclure les actes de libre appréciation (12). En régule, elle ne fait pas celle distinction, yuand elle ap[)elle les trihuiiaux adaiiiiis* tralifs à contrôler ou même à luire, pour la première fois, des actes de libre appréciation avec tout leur contenu, c'est de la justice administrative dans le ims plein et entier de la notion ; Tacte par lequel ces tribunaux statuent est un justement de la même valeur et vertu qu'au cas où il s'aii^il d'une pure décision.C est là un fait évident cl uue vérité cclatanle (i3).
(il) î.a loi Bavaroise du8août i878s'élail inspirée d'un cortnin doclrinarihine puiir clablir le principe qu'il ne doil pas y avoir de justice •««liBioistrative pour les aftaires de libre apprécUtioD (art. >3,chiff* ))• Ceci posé, dans son art. 11, elle avait à s'occoper de certaines affaires de liqtiidnlion qui ne peuvent se terminer que moyennant une libre appréciation, à la manière des affaires de partage. Cela doit se faire par la voie de la justice administrative. Mais la loi dit : il y aura lieo à Qoe V décision arbitrale » qui. en seconde instance, sera rendue par la rotip fidmitiistrative tart. lo, Al. 'S). Pourquoi nrhifraff'^ La procédure cl les efiets de l'arrêt sont les mêmes comme dans tuul antre cas de justice administrative ; Kroi», Comment., p. iSa ; h'ahr. Comment., I, p. t63. Il n'y a aucun motif sérienx pour qu'une autorité publique ag^iss.nnt dans les limites do sa compétence s';>(i|>«>Ile tout à ronp tribunal arbitral. Il est évident que, par cette expression, le législateur M cherche qu'à cacher le fait qu'ici, — en contradiction avec le principe établi plus catégoriquement qa'il n*élait nécessaire,-^ il a cependant admis la joslice administrative pour une affaire de libre appréciation.
(la) Nous veiion:» de citer ï» loi Uavaruisie sur la constitution d'une ronr administrative do i Mût 1S78, art. i3, chiff. 3. Dans ce sens aussi la loi autrichienne du as oct. 1878, 1 3, lit. c; la tot Wdrttemb. du 16 déc. 1876, art. i3, al. a.
(k3) Les exemples les plus frappants nous sont fournis par le droit pmssien. Loi sur la compétence du i** août t883, | 57 : contre nn arrêté qui ordonne le déclassement d'une voie publique, tous les irttén Nscs prnvent <i.c pourvoir devant le tribunal administratif {V. Brauchttsch, V. ij«"Si?lze, I, p. 3o3 ; Ob. Verw. Gerichl, 5 juin 18/4; Samml., IV. p. i33k D'après la même loi, Topportunité d'une mesure administrative est soumise au contrôle de la justice administrative ea ■matière de constructions de maisons d'école (f 47)> de coostruetioa de
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La doctrine qui s'obstine à nier ce fait se voit dansla nécessité d'avoir recours à des subtilités qui sont vraiment pénibles à constater ( 1 4).
II. — S'il était vrai que la justice administrative ait aécessaîrement pour objet une décision à rendre, cela ne nous dirait encore rien de sa ualure propre. Car il y a beaucoup d'actes administratifs qui ont le caractère de décision et qui» cependant, ne sont pas des jugements. Qu'on ne nous dise pas que ce ne
routes [i .'lOi. de ciiracrc des fossés et cours d'eau | 66), de fixation du 4iiveaa de la retenue pour une usine hydraulique(| 67 : « à défaut d'une détermi Dation claire et valable »).
La loi bavaroise, comme oons TavoDa vu, ezclal les qoesiiona de libre appréciation. Or, il se trouve que beaucoup d'affaires qui, pour €•• iiiofif, en Bavière, n'appartiennent In justice adminisf rwti ve (ju'eii |)arlie, sont, en Prusse, entièrement attribuées à celte dernière, beydelt Bayr. St. H., Il, p. 10^, cite ane série de cas dans lesquels, en Bavière» la justice admioistratÎTe serait restreinte au contrôle de la qoestion de droit ; dans tous ces cas, en Prusse, le contentieux de pleine jurldir. tioD a lieu, La permission de police pour ouvrir un cabaret, par exemple, est soustraite en Bavière à la justice administrative, parce qu'elle dépend d'une libre appréciation (Verw. Gericht Hof, a8 sept. 1880; SammI., H« p. 77) .'d'après la loi prussienne sur la compétence,} iik, elle y est soumise. Et cependant, en Prusse aussi bien qu'en Bavière, il est reconnu qu'il y a là une libre appréciation à faire : Ob. Vcrw. Gericht, 20 oct. 1880, 8 juin 1S81 ; u. Brauchiisch, Verw. Gesctze, I, p. 34Ô; ilfaAr, Comment., 1. p. ^b.
{i4) Nos auteurs aiment partir d'une définition énergique et vigoureuse pour glisser ensuite dans des concessions par lesquelles ils aunuilent tranquillement fout ce qu'ils ont établi. Ainsi, par exemple, G. Meyer, Verw. Hecht, I, p. 4^ ss., affirme d'abord que les «affaires de libre appréciation échappent à la justice administrative (P* 47) f ensuite (p. 47 note 4|» il distingue une « libre appréciation dans le sens strict », afin d'admettre c une certaine appréciation >• eutin, il observe que, dansla compétence de nos trilni n-fn \ ndminis* iralifs, telle qu'elle a été rég^lee par la loi, il y a aussi « de pures questions d'opportunité et d'appréciation des ctrcoostances ». D'autres auteurs, en constatant que le droit actuel n*est pas conforme i ce qu*il devrait être d'après leur définition, au lieu de modifier celte défluition, se prononcent très sévèrement contre le législateur. Ainsi Hœster, dans Grùnli. Zeitschntt, pp. 202, 2()5 et aao; v. Sarioey, OefF. R. et Verw. R. pu., pp. 79, a3o et 744» ik^- U'autres, enfin, croient pouvoir cscomp- 4er le fait de rezistence d'une justice administrative qu'ils désapprou> vent. D'après i^ermz/rïXr, Reehtskraft, p. 46. iln'y a que l'.q.parence d'une Justice administratn'e ; cela, en réalilê. ne diffère pas de l'administration ordiuaire. bornhak, Preuss. .St. R.. II, p. 4«9 ^ « une justice administrative, d'après la forme seulement, el non d'après le couteau »,
sont pas de véritables décisions^ des décisions propre» ment dites, des décisions dans le sens matériel, etc., et que^ par conséquent, elles sont insuffisantes pour former la matière de la justice administrative. Ces
mômes actes, accomplis d'abord par des autoriu^s de l'administralion active, peuvent [)asser ensuite devant un tribunal administratif) qui les examine, confirme, modifie, les accomplit enfin à nouveau ; ce sont alors desjugements(i5). Pourquoi cela ? Parce que c'est un tribunal administratif. La caractéristique du tribunal administratif ne peut donc pas être la matiére.qui lui est son mise — sans quoi, la première autorité serait ég"alenuMil une j nridiction administrative — il faut s'attacher à ce qu'il en fait, à la manière dont cette matière est traitée devant lui. La justice administrative n'est pas une question de fondy mais une question de /orme. Si la justice civile sert de modèle à la justice administrative, cela n'est pas par son objet* par le contenu de ses actes et par les problèmes juridiques qu'elle
Hëcemment, 7'(?rner, Die dculschcn Theoricn d. Verw. R. Pfl . . tiistincrue lotile une série de justices adininislraliv i"s !.n vt'rilahlc, c i-st celle qui sert au droil individuel «p. grâce à une certaine organisalion, elle devient le jusUce «dmiDistrative c dans le sens vrai, ptetn et essentiel du mot » (p. ^) ; etpnîs, il y a encore une jusiicr a adminis. Irativc n > dans le sens le pitis strict âxi mot a (p. ii3). Mais, h côfi- de tout relu, il existe, d'après lui, uue autre justice administrative qui n'a pas pour objet la protectioudu droit individuel, et qui, par conséquent, ne devrait pas exister (p. laS) ; elle a été admise à raison de son utilité, malgré les « objections throriijiies » (jn'on pourrait fnirr. Tomp sur ce sysi/>mr quv l'auteur appelle uue < orientation » : Arch f. ijïï. H.» XVlll. p. i4i ss.
(i 5) Cela s'applique à tous les cas ênumérès dans la loi Bav. dn
S noût 1878, art. 10; Krais, Comment., p. ao4. D'après la loi Prussienne sur la compétence 5 58, une contestation sur l'entretien «les routes s;uit la procédure suivante : l'autorité préposée à la voirie urduniie de réparer ; la personne, à la charge de qui la réparation doit se faire» fait opposition ; l'autorité statue par résolution; cette résolution est portée devant la Justice administmlivc contentieuse à la sniîf d'iinr demande formée par l'intéressé. li y aura alors un jugement; mais dans les deux actes, antérieurs, il s'agissait au fond des mêmes droits ind»* vidnels. du même ordre juridique et de la même «juridiction ».
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résout; c'est par les formes dans lesquelles elle les accomplit (i6).
Quelles sont ces formes i La question se complique dès qu'on y re&^arde de près. Le droit administratif
emprunte à la justice cix'ile beaucoup de ses formes. C'est très naturel, car cela r«'{)()tif! à la nature m(*me «lu Hechtsstaaf. Mais ce u est pas toujours une preuve qu'il y a justice administrative. Loin de là ! La forme caractéristique de la justice administrative ne doit pas se trouver en dehors d'elle ; elle doit toujours se rencontrer là où nous reconnaîtrons la justice adminislralice. Tel est le principe.
Considérées à ce point de vue, Lien des choses, par lesquelles la justice administrative ressemblerait à la justice civile, devront tout de suite être écartées^ parce qu elles ne lui appartiennent pas toujours et qu'elles ne lui appartiennent pas à elle seule, parce qu'on les trouve également dans de simples actes administratifs.
C est le [Mopre du jugeiut iit civil d èlre rendu par une autorité ayant des qnali lé's juridiques spéciales : la maf/ist rature indëftendatUe forme, dans nos idées, la condition indispensable d'une justice civile. Dans la justice administrative nous trouvons le pendant : notre lëg^islation a ori^anisé des tribunaux administratifs auxquels elle a accordé, avec l'intention d'imi- , ter les tribunau.x civils, une i mit pendanre identique (17). Mais il y a d autres autorités administratives qui jouissent d'une situation pareille ; ce sont surtout
(H3) On cherche aussi -i rrlrvrr unf dinVriTice dmis l'i n itMil ion. \c btitt l'iotéri^l, qui seraient poursuivis ici pnr l'Etat : //(•rn«/ri7»'. Kechlskr«fl. p 63 ; V. Sarwey, Oeff. K. u. V. R. l'fl.. p. 73 ss.: Laband, cdit. ail.. St. H., II. p. 345. 346 ilV, édil. française, p. 1S7, igS). Mais toutes cps choses ne sitrnilienl rien pour In (forlriue du droit, tnnt (pi'rlles n'auront pas trouve leur expression dans la forme juridique de l'acte.
(17) Y. Bmuehiiâck, V. Geselze, I, p. i5S : « une juridiction organisée hiérarchiquement et exercée par des organes indépendants » : G. V. Q.p
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■les autorités co\\éu;\ aies déVibérAixies (Besch /us fthphôr' den), telles par exemple que la léi:^islation prussienne les a créées (comp. ^12, note 17 ci-dessusj. £t cependant, leurs délibérations seront considérées par la loi -comme le contraire de la justice administrative. D'an autre côté, H se peut qu'il y ait des autorités reconnues comme juges en matière administrative, et qui restent comprises dans le système [iir'rarchi(|iie ordinaire, sans (ju'on ait eu le moindre suuci de leur assurer une indépendance spéciale (18).
Il en est de même d'une autre particularité de la justice civile, que l'on a voulu considérer comme le trait essentiel de la justice administrative : c^est la procédure strictement réglée par la loi. Mais il est facile de voir que, pour bien des autorités de l'administration active, la procédure à suivre a été éiralemeiiL hxée par (les règles de droit, sans que, pour cela, le caractère de jugement soit attribué à leurs actes. Celas'a|H plique surtout aux autorités délibérantes du droit prussien dont la procédure légale ressemble tellement à celle des tribunaux que, extérieurement, il sera difficile de trouver une lisrne de sépaiafon. D'un autre c<^lé, hicn qne la législation moderne ait fait beaucoup pour suivre sur ce point le modèle des tribunaux civils, il existe cependant encore des cas de justice administrative — cas incontestables — et qui cependant n'ont fait l'objet d'aucune disposition légis* lative pour le règlement de leur procédure (19).
5 mai 1877 (Samml., I. p. 288). Sanvey, Oeff. K. u. V. R. Pfl., p. 85 ; Bomhak, Preuss. St. R., II. p. 4>4' {i8) Svydel. Bayr. St. R.. II, p. 490. Ed France Je miDialre aaaai a été
pendant lnn!r(<*mp<; «*( p<:t peiit-Atrt* rncure jug^ adlDtllialraUf : OUo Mayer, Thcone d. Franz. Vcrw. Hechls, j». i3i.
(uj) WSarwey, Oeff. R. u. V. R. Pfl.. p. -uj, G. V. G., ao mai iSj^a (Samml. I.p. 988) avait trouvé la nature même de la justice administra'-
tîvc dans M nr prnrt*<1urr rontradiiMoir»* qui doimr les plus crnndrs crarnnttes possibles en vue d une instruction et d'une decisiuri oDiivenable dr I affaire. Diaprés la loi Bsv. du 8 août '.878, art. al. 3, les secUoas
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Que la justice administrative ait toujours à suivre,
rnêmf» en dehors d'une (léterniinalion léiJ^ale, une procédure semblable a celle des tribunaux civils, cela n'est pas douteux (20). Mais il s'agit de bien com* prendre le point caractéristique.
Dans la justice civile, le point de départ de tout ce qui se passe est Tacte par lequel le parliciilier |»rovuque Taclivité du juge, rîutruduction de la demande. €ei acte a ceci de particulier qu'il oblige le juge, vis-è-vis du demandeur, à donner suite à cette impulsion; c'est ce qu'on appelle le flroit du demandeur {Kingererht). Il y a (^^alenirrit dans la justice administralive ce droil du demandeur, en vertu duquel rinstance est introduite; on a cru trouver là son signe caractéristique. Mais un droit analogue — le droit de mettre en mouvement Tautorité administrative pour la protection des inlérris iiidniduels eu soullrance — se rencontre aussi en dehors de la Justice administrative: nous venons deparlerdu droit de recours (§ ta ci-dessus). D'un autre côté, la justice administrative ne débute pas toujours par la demande d un particulier intéressé ; elle procède aussi d'office, ou — ce qui n'en ditfère pas essentiellement — sur la réquisition d'un représentant de Tintérét public ; la justice criminelle lui sert alors de modèle, et le rapport entre la puissance publique et le sujet s'exprime plu-
^des auLorilés proviaciales {Kreuregieruntjen], funnées pour décider sur les aUftireft coatentieusea, doivent sUtner en même temps sur les que»» lions de libre epprêcialion qui surgissent. Gela se fail dans la procédure prpscritr pnr la loi pour le contentieux adminislrulif {Kahr, <Joinment. p. 2-!? . Sendel, Bayr. St. R., Il, p. 444); cependanl, il va de soi que ces «utuniés « n 'aigrissent pas alors comme tribunaux admi- «tttnitifs «.Tontes lescondiUons seraient réunies; mais la loi Bavaroise ae le vent pas, conformément à son principe touchant les affaires de libre apprériatinn .
(90) Loeniriff, Verw. Mccht, p. 8ai noie i ; Tiernatzik. Hechlskraft. |i. 63 et 64 fait résulter la nécessité d'une procédure d'une a conception » attachée d'une manière inséparable à la jasttce administrative.
tôt par le droit de défense que possède ce dernier (21).
Il faudrait donc, pour comprendre tous cos iaits^ chercln r inu* hase plus large où le droit du deniandeuret le droit du défendeur trouveraient tous lesdcux leur place. On a pensé à cette maxime de justice si souvent répétée, d'après laquelle aucune sentence ne doit cire rendiit sans avoir prènlabU ineni cnlendii les intéressés (22). Mais encore ici ii faul préciser. Le droit de recours n*implique-t-il pas aussi un droit du plaignant d'être entendu avant qu*on ne statue sur son affaire? De plus, la loi prescrit, pour toutes sortes d'actes adiniinslraUls, permissions, antdr isalions de travaux, établissements de plans d alii^nement, etc., l'audition des intéressés ou même Touverlure d'une enquête afin que les particuliers intéressés puissent pn'senter leurs observations ; c'est une formalité essentielle pour la validilc^ de l'acte. Et cependant, Tacle ainsi accompli ne devient pas pour cela UQ jugement (aS).
(ti) Loi prussienne sur la compél.* | 3, chifT. 4 (desUtution d'ua
forif I idrtnaim ; ii<) et i ao (suppression d'établisscinrntv incîtislritlsî. Comp,, .V«c//er, dit' JJ<>t:riff»' der Vcrunlf unefs l*fl . u d . V^rw , slrf itverfahreus, p. 35 et 30. /^orn/ny. V. H., p. 797: la justice adniiuistraltve D*a lieu que sur la demande du sujet lésé : p. 800 : mais il y a des cas. où elle ressemble plutôt k la justice criminelle, le jug-emenl étant prov(H[Tir parla réquisition d'une nutoril»' atliniiiislratixc"
^22) On parle d un «droit à l'audiliuu kgale » {Ausprurft niif rechîlir/tes Gehur). Celte maxime fondamentale de la justice sert quelquefois à distinguer le coolentieux administratif de l'administration pure. Comme nous l'avons VU, il se peut ((n'inie autorité administralire ordinaire soit en même temps tribunal administratif et qu'il i»'y ait pas de rè'^Ies expresses pour fixer sa procédure. l*our savoir alors si, linns un cas donne, elle a agi comme juge ou comme administrateur, on recherche simplemeni si les intéressés ont été entendus préalablement ou non. Bl. f. adm. Pr. as, p. 4o8; Vcrw, Ger. Hof, lO janv. 1880 (SammI., I, p. 10a) ; 1" février i88i iSamml., II, p. 568); 2C avril i88i (Samml., II, p. 710^ : 7 mai i8H3 <Samm! . IV, p. ^8^\ Dans rc> * ns, on suppiise que le fait d'avoir eutendu les intéresses a toujours cette signi» fication spéciale et caractérislique pour la justice administrative dont nous parlerons ri-dessus. II eu élatt de même en droit français en ce qui ronrrrne la juridiction du ministre : OUo Sfayer, Théorie d. Franz. Verw. Herhts. p, i33 ss.
(a3) Kraist liandb.. 1, p. 63; Seydel, Bayr. St. H. ,11. P- i V.G. H.,
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C'est que, évidemment, Taudition des intéressés,
dans la justice civile, n'est pas seulement une formalité à remplir; les intéressés ne se bornent pas à mettre Taulorité en mouvement pour s'occuper de leur affaire. D*après la nature même de la justice civile, les particuliers qui sont admis en justice do'iventavoir une influence jiu idifjnc plus forte et plus dirrctr sur le contenu de racle à (icconiplir. Atin de les distinguer d'après ce rôle caractéristique qui n'apparaît dans aucune autre procédure, les particuliers intéressés dans la justice s'appellent parties en cause, parties judi' idiiPS. Leur influence juridique sm la niarclie du tribunal, c'est le droit de partie {^Parteirecht} (24). Nous venons de dire : « dans aucune autre procédure w ; mais cela comporte une exception très importante, une exception en faveur de la justice administrative. On est d'accord pf)ur reconuaHre à la justice administrative des parties et des droits de parties. Il serait assez étonnant que ces termes techniques ne fussent pas accompag^nés ici des mêmes idées juridiques. Mais alors le droit de partie doit être quelque chose de spécial à la justice administrative. »juelque chose qui se retrouve partout où il y a justice administrative et qui ne se trouve jamais en dehors d'elle, dans la sini[de administration active. C'est le signe caractéristique que nous cherchons (25).
13 oct. 1870 (SftDiiDl., II, p. g4). Mueller,Bt^\Sfià. V. R. FMI., p. 34 et 35
citf exemples où, d'après le droit prussien, les inlér* ^s'-^ ont le
droit d'être entendus, sans que les rèfifles ordiiiainvs liii coulent inix administratif soient applicables: la rcvocalioii de l'auturisaiiou d'un êlablissement d'instruction privée, l'autorisatioa et la su{>|>resRtoa cl*ét«bIÎ8seaients industriels. Il parle ici de justice administrative «f emliryonnnire » et de justice ntiiniiiislmfi» c « restreinte ». Mais j»oiiri[iiL)i ji.Tiler ici de jusiice ;id m i ii i s tra 1 1 \ e .' ii nous scmlilc c(ue, dans ces cas, la lui, eu orduuuanl que les intéressés seront entendus, n'a évidemment pas voulu dire que cela soit dans la forme de la Justice administrative.
C^'O Mfvkel. Et)cyclopédie, ^770; Wach, C. Pr, 1, p. &18 SB.; BrU$«n, dans /eilscbrift. f. D. C. Pr., XXV'I, p. 197 ss.
(j. Mnelltv, iiegrirte d. V. R. Pfl., p. 3o : « Le contentieux admi-
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Il y a encore autre chose. Les jugements des tribu-* naux civils ont une qualité qui leur est propre : c'est la
capacité de passer en force de chose jugée. Le ju^îoint Hl acquiert cette autorité Iurs(jue le délai d appel est expiré^ lorsqu'on y a renoncé^ ou même tout de suite» lorsque le jugement est rendu en dernier ressort La force de la chose jugée existe-t-elle aussi pour les jufifemenls administratifs? On ne saurait le contester. A quelques rares exceptions près, la doctrine et la jurisprudence semblent être unanimes pour l'admet tre (26). S'il y a controverse, c'est plutôt sur la question de savoir ce que signifie cette force de chose ju^^ée et quel est son elVel. C'est une ([uestion très discutée [lour la justice civile etqui naturellenienldevient encore plus difficile lorsque rinstitution est transportée dans la sphère de la justice administrative ; nous j reviendrons au § f 5 ci-dessous. Cette autorité de la chose jugée, en même lt;mj)s, ne se rencontre clans aucun autre acte administratif accompli en dehors de la jus* liceadministrative. On se sert aussi, il est vrai, des termes «r force de la chose jugée » (27), pour dire qu'un
nistratifest une procédure administrative dânt laquelle des parties tont ndrni'^»"^ .^vec le droit ri'rfrr »miI<mu1ucs dans un débat » nn'iî \
ait dehiit oral, cela tfebl pas indispensable; Mueiltr n'a en vue qac le droii pobilif prus&ico.
(16) 6. Meyer, V. R., I, p. 65 : Loenitiff, V. R., p. note a ; u. Sar^ weij, Oiff. H. u. V. R. Ptl., p. 733; lioesler, dans Gninh. Zts. hfi, IV, p. vtmi S>!/,lr!, Rayr. St. R., Il, p. 398 ; Schmitt, Hrundl. d. V. K.Ffl., ]». I îH /.(ihand, St. K. éd. aH.. !. p. 3f»7 ^éd. fraïu-aisf. M. p. 91); Rorn/iuk, Preuss. Si. IL, il, p. 4^ ; Maeiier, Begriffe tl. V. l\. Pfl., p. i(|o; SektUltmMitm, GuUcbton f. XWI. OeoUch. JurisU Tag. p. 86 «s. Loi de U Saxe royale du 19 juillet tgoo | 61 et les aiotifii conceriMBt ceparatrraphp dnti-. l-andliursaklc 1899-1900.
(37) l. (H-miuj , ûa.Ui> V « r\v .Arrh., VII {•[) 37.30, 3i, semble n'allribuer à la chose jugée que ia valeur de « iixcr d'autorité un rapporl jaridiqae ». Mais c'est la force de l'acte adsiiaislratir simple. Il espose même îp. 34) que, sans la force de la chose jugée» nu acte qui constAle Tine oMiiratiiui n'aurait niirtme valeur jnridi<[tic. Ici, la coiifiisioti rst TIlalllfe^te : a d autres riidniits, il est vrai, il aionie que ia ti.xaliun du rapport juridique par ia chose jugée c»l «déHiuiive« (pp. id, 4<J« etc.}. Cela, c'est plus que la force de Tacte administratif simple» mais U D'est pas aisé de discuter sur les notions chancelantes de cet auteur»
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acle d'autorité est entré eu vigueur pour produire sou eti'et; ou qu'il est devenu exécutoire (28); ou. même qu'il u'y a pas de moyen de droit pour Taltaquer (29). Tout cela, naturellement, se rencontrera aussi dans de simples actes administratifs» La forcede chose jugée propre aux jugements des tribunaux ordinaires est une qualité spéciale de ces actes, qui vient de la procédure dont ils sont le produit (3o). G est de celte même force qu'il est question lorsque Ton parle de la chose jugée en matière de justice administrative. Cette force de chose jugée, dans toute la sphère de Fadminislration, appartient aux juge*-ments administratifs seuls.
Nous avons di)uc dans la force de la chose jusrée un second si^ne caractéristique, à cùté du droit de partie.
La justice adminUtraiive^ dirons- no us, est tactwité en vue dTaccompUr un acte administratif aoee admission des intéressés comme parties et avec cet effet que Pacte
soit susceptible d'entrer en force de chose jugée^ — tout cela dans le sens de la procédure civile,
IIL — Nous ne quitterons pas ce sujet sans avoir fait
(»8) Klo^pêt, Einrede der Reebteknfk, p. 4 : Pwey, Preast. V. R., 1,
(2<)) Bernattik, p. 127 ss ; Seydel, Hayr Si. R,, 11, p. 5o4» 0. V. G.» 5 oct. i885 (Samml. 13, p. 369). En Autriche, on se sert aussi de« mots : ff chose jugée » pour dire qu'un acl« administratif est lié par le droit individuel «lu'il a créé: Uihrich, Ocstr. St. R., p. 438 (p. 449i revient au véritable sens) ; Oslerreich. Verw. Ger. Hof., 8 OCt. 1879 (Budvvinsky, n. aaSi) ; 5 déc. i883 (Budwinsky, a. aSiG).
(3o) Sur cette qualité spéciale de l'acte, k savoir qu'il lie l'autorité qui Pa fait, comp. BI. f. adm. Pr. 1876, p. 189 ss.; Sehante, Ztschft. Slf. R. W., IV. p. 459. H G., a juin 1881 {Reger, If. p. 77): l'ordonnance pénale, du juge cantonal acquiert, après l'expiration du délai d'oppositîoo, la force d'un jugement passé en chose jugée; mais cela ne rend pas applicable le princi[ic non biâ ÎH idem contre une poursuite tilt«'Ti«'nre : car r*>u»^ -issiinilation à un jugement passé en force dechose jugée concerne i>eulcmeat la question des moyens de droit et de TexécutioD, « mata non cet effet spécial du jugement, qui a aon fondement dans la procédure contradictoire qui l'a précédé t. Ce dernier eifct constitue la véritable force de la chose jugée.
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ressortir en quelques mots, la coucordaiice parfaite de celte méthode de la justice administrative avec les réalités du droit positif et avec les exigences de la théorie. Il en résultera également une concordance intérieure assez frappante des deux éléments que nous venons de réunir dans notre définition.
La justice administrative ainsi cdinf^risc se présente comme une forme particulière dans laquelle un acte administratif peut être accompli ; Tobservation de cette forme donne à cet acte une autorité et une stabilité spéciales.
Tout cela est, par sa nature, indépendant du contenu de ra( te,de la inalière du rapport qu'il s'assit de fixer. Surtout, il importe peu (jii'il s'agisse de formuler une décision ou une disposition administrative. La loi peut appliquer cette forme à Tune comme à Tautre; c'est d'ailletirs ce qui se fait dans notre droit positif. Nous n'avons pas besoin de distinguer une justice administrative x'ëritable et régulière et une justice adiiiiiiislrative irrét^ulière, formelle, impropre et (jui ne devrait pas être. Tout est justice administrative au même titre.
Le droit de justice^ qui est de l 'essence de la justice administrative, est emprunté à la procédure civile : toute la justice administrative s'inspire de cette imitation ; l'histoire de son développement le prouve. Ainsi,
ce droit est, poiir nous, tout simplement le même que dans la procédure civil»'. Le tril)unal est à la disposition des parties pour agir selon les conclusions de celles-ci, non pas dans le sens qu'elles aimeraient voir donner à cette action, mais dans les limites qu'elles lui tracent. Le tribunal jugera d'après la loi et rînlérêt public ; mais il n'ira pas ultra pclita ; il est limité aux questions et aux e(Ués de «(ueslions, <|u'oii lui soumi t ; dai»s cette s[)lière mciiie, il ne peut pas accorder plus que la partie n'a demandé. 11 ue peut
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pas s^abstenir ; il faut qu'il aille sur le terrain que la
partie lui prépare ; celle-ci, en effet, a droit à une réponse (3i). Il est très important de se rendre compte de la différence qui existe entre le droit de recours et le droit de partie. Par le droit de recours, Tacte attaqué ^st soumis au nouvel examen de l'autorité supérieure, et celle-ci est tenue de slatner, en répondant aux griefs que le plaignant expose. Mais elle n'est pas obligée de s'en tenir là ; à la suite du recours, elle est devenue maîtresse de l'acte qui lui a été déféré, tout comme l'autorité inférieure dont émane Tacle (32). Le droit du demandeur et du défendeur,
{3i) î>ri proccchtrc administrative se distinerue de la pror^.inri' civile en rc «[nc retl<" dernière s'eii tient sirirtement aux principes de la procédure « Accu!»aloire », landt:» que la justice adiiiinistralive se rattache flmôt an type de la procédure c ioquisiloriale a : 0. MueUer, fiegriffe d. V. K. Pn., p. 170 ss. Mais celte tnquiaition ne s'applique qu'à la recherclie de la vérité, laquelle nVst pas restreitite nirx offres df preuve que la partie peut faire : O. Mneller, loc. cit.. p. 180; Sfi/del. Hayr. St. R., I. p. 620 ; Hechlspr. d. liad. V. G. H. i8<ji, p, 11, la ; iVusne, L. Y, G., I 76; Saxe, L. du 19 juillet 1900, i5i. Au fond, le tribunal est lié par les conclusions de la partie, en ce sens qu'il ne peut pas lui adjuger plus ou autre chose que <•♦■ (|n'el!e a demandé. Les lois consacrent ce principe, elîes laissent \r libre p/»ur la (luestion de preuve ;elies le
reavoieut, pour la décii>iun a rendre, au résultat des débats: Prusse, L. V. G., { 79 ; Saxe, L. du 19 juillet 1900. § 54; Loming^ V. R., p.Ssa. Seydelt Bayr. St. R., I, p. 6so note, s^emble combattre la Ibèse de ce dernier par le motif que le tribunal peut, même sans <*trp requis par les parties, faire valoir l'intérêt pul)lic. Mais il admet Ini-méuie qu'il y aura excepliua au cas « où une partie en cause a restreint ses préteniions au-dessous de la mesure légale ». C'est là l'essentiel. Que fintérèi public puisse être maintenu d'office, il n'y a là rien de contradictoire ; l'bitat qui représente cet intérêt n'est pns r>,irtîp ; voir i i4 note i\ ci-dessus. Pour la maxime cpie l'* juixe administratif ne doit pas aller ullni petita : O. V. G., a janvier 1877 Jl. p. 376), *8 sept. 1878 tlV, p. 196;; 9 ocl. 1884 (XI, p. i4oct. 1894 (XXV, p. 357).
(3-?) Seule la refonnatio In pejus est impossible; cela est de la natttre de tout moyen tJe droit : Finstinff,dnnH V. Arch. IV, p. r>0'i. I,a loi prus- BÏenne relative à l'impùt sur le revenu du 24 juin 1691 a règle, dans ses K4o8s., les moyens de droit pour attaquer une imposition ; c*est d'abord 1' « appel <• à une t commission d'appel >, ensuite le « recours b au tribunal administratif su[)erii'nr. Fînsfinff, dans l'arlicie que nous venons deciter et danssou l ommenlaire de la loi de t8«)i, a examine la nature juridique de ces moyens: cela lui a fourni l'occasion de trac»r, d'une man ière très heureuse et très péremploire, la ligne séparative entre Otlo Mftyer. 15
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au contraire, est une collaboration plus intime, plus complète : c'est on pouvoir sur Texercice de la puis»
sance puljli(|iH\ un droit individuel public donl l'initMisité correspond à cerlaïas droits d'administralioa propre (33).
La justice administratire, pour être bien organisée^ exi^e des (nêtitations tatélaires : elles ont toutes pour
l)ut de i;aiaHiir au droit de partie son exercice et son eflet. La justice administrative a d'abord besoin d'une certaine procédure qui délimitera le terrain où ce droit pourra se faire valoir: il est très logique que les conditions dans lesquelles le droit produira son effet ne dépendent pas de i appréciation de Tautorité. C'est
le recours aii au uislralif et la joslicc administrative. En effet, quoique la loi parle de l'application des règles de la pfooèdon eoateaticase (I 4o)>et qu'il soit d*asage de donner à la décision dn tribunal admiats*
iralif supérieur la forme extérieure d'un jugrcmcnt, il ne s'agit pâs iri de jnslirr nciministraJive. Pour provoquer ÎVxamen de l'instance supérieure, il suftit que l'imposé déclare, pur s»on recours, son c mécontentement de Tacte accompli » et son iulention d'obtenir aaé modification (V. Arch.» p. S97; Comment., | M» <>• 9). L'antorité contrôle alors librement; sans être tenue de suivre les dires et conclusion» de l'inlcresHc, elle refait «"ntièrement l'arle nttaqué ( V. Arrh., IV, p.?(^: Commenl,, | 43, n. 3 B). Elle est liée par la maxime qui défend ia reformatio in pejas, mais elle peut aller alira petUa (V. Arch., IV, p. tes, 3o3; Comment., 1 4», n. 6. A et B). Il n'y a fas de procédoré ayant le raraclèrc de celle de la juridiction civile (V. Arch., IV, p. 3oo ; Commrnf.. % 43, n. 2, et 0). ËnKn, « les intéressés n'y fiîrnrfnl pas comme parties ou aduersairet judiciaire» » (Verw. Arch., IV, p.3tM) ; < la loi ne conoaU pas de rôle de partie dans cette procédure, parcequ'elle ne considère pas cette procédure comme do contentieax admiats* Iralif» comme nn procès au sens strict » (Comment , i^'j. note 3, al. 7]*
Nous HP voudrions répondant pas dire avec Finslinij, Verw. Arch., p. 3oi. qu'il s'agit là d'un moyen de droit « ayant une nature tout i fait spéciale ». Il nous semble, que c'est un recours dans le sens de rinstittttion développée au | isci>dessu8.
(7>^) Cette ressemblance a été relevée par Kloeppel, Einrede der Kechlskraft, p. Sf). f"i>mp, rmssi : Oth> .Vnrjer, Théorie d. fraiiz. V. R.. p. 23, où il est qucsliun de raftHiile (i<' e<'S deux « droits de coliaboratien ». L'influence de ce droit de partie est si forte que presque toute notre littérature, nous Tavons vu (note 5 ci'dessus), insiste en qoelque sorte instinctivement sur le droit iodividael comme base de la justice administrative. Il s*a;::it là, comme dans tontes les çrîinde»; '-rreors, d'une vérité déplacée ; en réalité. le druii individuel est essentiel pour la justice administrative, mais c'est pour sa forme et non poar son objet.
Uiyitized by Gooiw»
! i3. — LA 4U8T1CB ADMLMlSTaATlVE. — GÉNÉaALlTÉb 2i7
donc avec raison que Toa exige que les détails de celte procédore soient réglés par des lois ou par des ordot^ nances. En vertu de leur droit départie» les intéressés fixent la mission du juge et cherchent à faire
impression sur lui dans le but que la sentence rendue dans ces limites leur soit favoi aliie. Tout leur ellurt serait rendu vain, si l'ordre d'un supérieur qui n'est pas soumis à cette inQuence pouvait prescrire au ju^ sa sentence. Il faut donc que le juge et les par-ties restent entre eux. Le principe de t indépendance — qu'on proclame pour les tribunaux adroinistratib, aussi bien que pour les tribunaux civils — se justifie par ia nature inthne de la justice (34).
Voilà ce qu'il y a de vrai dans la tlicone qui voit dans ces deux institutions des éléments essentiels de la notion de justice administrative. Toutefois, il y a une exagération : sans ces institutions, la justice administrative pourrait être mal organisée, elle ne cesserait cependant pas d'exister. Ce sont pour elle des nataralia, ce ne sont pas des essenf tafia.
Ce qui est encore essentiel à ta notion de justice administrative, c'est la force de la chose jugée ; tous ses jugements définitifs sont susceptibles de l'obtenir. Mais d'où leur vient cette force spéciale ? Cest, sans doute, de la volonté de la loi. Mais la loi en a fait l'apanage de la juridiction conlen lieuse ; or, juridiction cunlentieu.se ne signifie pas autre cliose que l'accomplissement d'un acte d^autorité, accomplissement
(34) O, ÂfueUer, Begriffe d. V. R. Pfl., p. ii4 : «Ce droit (d'être eoteoda) est, pour les parties, le moyen de fournir au juge des motifs
pour sa dérision ; mais à quoi serviraient les motifs si le juge èlail obligé de rendre sa décision d'après U s ordres d'uD supérieur s ? La réciisalioD des juges pourraii peut-être aussi être considérée comme une oonséqneQce du droit de partie ainsi eompris. La réeosation m ceci de cotninun avec tous ces accessoires de la justice administrative (Ju'<11p ne lui appartient pas exrInsiA'ement ; on la retrouve aussi, par exception, dans raduiiairttraUuu ordinaire. Les membres des anlorités délibérantes du droit prussien peuvent également à litre exceptionnel, *tro rtcusés. d'une manière plus restreinte, il est vrai, quelorsqu'il s'agit de véritables juges: loi pruss., 3o juillet i883, | ii5.
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«oumisau droit de juslice. La Joi n'a conféré de cette stabilité qu aux actes qui résultent de la collaboration
ainsi déterminée des particuliers intéressés (35). Au iieii de dire : la loi veut la force de chose jugée dans le cas où le droit de partie se manifeste, il sera donc permis de dire : d'après la volonté de la loi% le droit <le partie donne force de chose jugée à Tacte qui H été accompli sous rinfluencc de ce droit. Le droit de partie est la source, le principe générateur de la force de chose jugée ; la force de chose jugée est Teffet du droit de partie et la preuve qu'il a fait son œuvre. Ce sont les deux faces d'une seule et même idée.
Ceci nous permet de simplifier la définition de la juslice adnunisLrative que nous venons de donner ci-dessus. Nous pouvons l'exprimer de deux manières; nous pouvons dire : la justice administrative est V accomplissement d'un acte administratif, les intires* srs admis comme parties, — alors la force de la chose ju^ée en découle naturellement; ou bien : la justice administrative est raccomplissement dVm acte admi» nislratif susceptible de passer en force de chose jugée — alors cela suppose toujours qu'un droit départie a participé à cet acte.
(35) Et leur collaboration est la cause de cette stabiUté : Bâlotfi, dass
Arch.. f. civ. Pr., LXII, p. 98 noie 9a : c Ces l parce que, dans la procédure civile, le droit conrrel n'est élahorf que par les pfForls des partics, que la force de la chose jugée doit être restreinte aux parties 1. Le jugement étant ainaî en même temps PceoTre des parties, « la choie jugéevadesoi». iir/oe/)|pa/,EtnredederRechlskraft, p. 86, fait éfralenicot reposer la force de chose j ui^êc sur la collaboration des parties pir la({uelle le droilroncrcl est « mis .ni jour n. Cette collaboration est, pour lui, une participation h l'exercice de la puissance publique, elle resseoi» ble k radminislralioa propre des commaoes toote 33eî-dessus). Réceni'mcnt encore, Fin^ing» dans Verw. Arch., IV, p. 3ii : « Les effets de la 7*et Jttdicala sont la suite jn-cessairc de la forme de la procédure... U maxiino n's jndicntn jas facit iaicr parles nr pont pas s'appliquer là où il n'y a pas de parties dnns le sens de la procédure civile b. Loeniny, dans Verw. Arch.^ VU. p. i5. prélead que Bâlow a. dans sontraîlêssr « la chose jug^ée absolue 1» dans Arch. f. civ. Pr., LXXXIII, p. 1 ss.i rétracié les idées citées ci-dessus. C'est une erreur. Le droit des pariirs n la seniciicc, dont nous parlerons encore nn Ç 1^ ci>dessoU8, se concilie parfailcwcnt avec la force absolue de la riiose jugée.
€?Mi€ia«»ilfNi. — Ml mutlèrai contentloMMM
Nous appelons //mhà-es (ulininistratives cont( ntu uses les rapports juridiques qui devront être réglés daus la forme de la justice administrative. C'est la loi qui indique ces matières (i). Quelques législations se servent, dans ce but, d'une expression fixe (2). Pour le r«'ste, c'est une question d'interprétation ; il faut rechercher quelle a été la volonté de la loi. Ëu piarliculier* cela peut résulter de l'attribution d'une matière à un tribunal administratify c'est-à-dire à une autorité spécialement constituée pour rendre la justice administrative.
Les matières contentieuses délerrninées par la loi deviennent l'objet de la justice administrative de différentes manières :
i) L<» contentieux civil, ainsi que le contentieux de la répression ordinaire, ont une étendue naturelle et fixée d'avance : dès que, en matière civile ou pénale, Fautorité doit prononcer ce qui est de droit, elle le fait
(1) II faut UDC loi, parce que instituer une justice administrfiti ve, rVst cr<Vr nn droil indi vidiiol (siihjt'clif) public (iMrnji. % i3, III, ri-dessusy. Liela u'empêche pas (|iic la loi. en prescrivant la jusiirr administrative, adopte tacitement de& atTaires contentieuses recoiiiiues dans rusais préexistant. Vaetû da cmUnihnx du droit fraa^is peut servir d'exemple : OHo Matfer, Théorie der franc. Verw. R., p. io3.
<'») Ln loi prtJSRtpnne sur In compétence, ân i*' aoiU tSHJÎ sr sert, de préférence, de l'ex|tr<'ssio[i : t l'autorité décide u, pour d< sii;m r Ir jngemeut administratif. La loi sur l'administralion geuéjale, do 'Au juillet i883, I 54. al. 9, détermine les différentes expressions qui peuvent servir à ce but; en dehors de ces expressions, il n'y a pas de justice administrative {/oc. cit., al. '.i). — La loi Bavaroi>c, pour désigner le contentieux adtainistratif, se sert du mot « affaire de droit aiimiuistralire » ( Verwaltangtrechtssadie],
• dans (a forme de la justice. Dans la sphère de radmi* nistration, au contraire, pour atteindre ce but^ il n'y a, originairement et selon la nature des choses, que le
simple acte adminislratit ; cel acte constitue la rrirle ; la lui fait simplement un choix de certaines afï"aire>, qui, au lieu d'èlre réglées par Pacte administratif, devront iHre terminées dans la forme de la justice administrative.
La loi peut faire ce choix en désignant les matières administratives contentieuses par des qualités générafes. Ces siii^nes disli fictifs suut alors tirés de la nature juridique du rapp(^rt à r(^gler ; on les rlioisit de pr(5férencede nianièreque l'acte àaccompiir aitla nature •d'une décision, d'un acte de juridiction (3).
Mais les affaires attribuées à la justice administrative peuvent aussi être désignées d'après le eonfenn spé' cial du rapport. La justice administrative reçoit alors compétence non pas en vertu d'un principe i^cnéral, mais par une énumération de difTerents objets (4). Peut-être donne-t-on encore la préférence à des cas de juridtclion ; mais on y trouve plus facilement des cas de libre appréciation.
Il n'y a pas d'opposition fondamentale entre ces deux manières de procéder ; l'une et l'autre ne constituent qu'un choix. Nos léirislations en font un usage simultané : c'est tantôt Tune, tantôt l'autre méthode qui est préférée et suivie comme principe; mais celle qui n'est pas adoptée se trouve néanmoins appliquée dans certains cas (5).
(3) Ce n'est qo'iine préférence de fait. L'idée, d'après laquelte le «Iroit (If pnrtie ne serait qu'une émanation d'un droit mafèripJ (r. Sarii^ry, OeiF. H. u. V. H. Pfl., p. 55, ss.), fausse déjà pour la justice civile {Wach, Festote)lttii|^Mti8pnich, p. ss^ ss ). est tout i fait inadmissible ponr la justice admiotstrative. Ces deux espèces de droits sooC iadé»
.pendants l'un de l'autre'.
(4) On parle ici de mélbotle d'etiiim( raiion , de taxation «mî de fixation.
(5) Le droit prassîen donne une cuuméralion spéciale ; mais il ajoute ia demande en annulation dirigée contre des dîfpoailions de police»^
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La différence qui exîsie avec la jasiice civile, et qui
se manifeste dans le choix des a Ha ires de sa compétence, entraîne une autre particularité de la justice administrative : les matières qui lui appartiennent sont ou d'un contentieux originaire ou d'un contentieux mbgéquênt (6).
La liiaUère est du contentieux oriyinaire^ lorsfjue le rapport qui doit recevoir une détermination d'auto* rité reçoit cette détermination dans la forme de la justice. Il en est partout ainsi dans les matières qui appartiennent à la justice civile ou criminelle. Les matières administratives contentieuses peuvent être réglées de la même manière Mais, p<Mir elles^ une ■autre combinaison est possible. A côté du jugement, il 7 a la détermination d*autoritë par le simple acte administratif ;la ligne de démarcation qui les sépare peut être tracée entre la première instance et la «econde. L'autorité commence par prononcer ce qui doit être de droit, sans forme spéciale ; c'est seulement dans le cas où les intéressés n'acquiescent [>as, que TafTaire est, sur leur demande, soumise à un nouvel examen, cette fois dans la forme de la justice aiiminislrative. L'affaire devient contcntieuse après-coup; c'est ie contentieux sabséquenL
La justice civile et la justice criminelle n'en donnent pas de modèle. Les ordonnances de payer et les
laqu'*!!»' «^st d'unf' nafiirr CT'^néralp (L. V. G., § 157). Lp (îmit Bavarois complique âon enumcralion avec la règle générale (juc toutes ces affaires n'appartiennent à la justice administrative qu'en tant qu'elles soolèTent des quctUons d'application do droit. L« droit warltember* ireois, le droit autrichien, le droit français, au contraire, partent d*on prinripe s^cnéral qui sert à dclerminor le»? matièn-s <jiii appartimnenl à la justice adminislralivc, mais iU ajoutent des affaires spéciales qui seront en outre allribuées à la justice adminiàlralive (Loi wurtemb., rS décembre 1876, BTi.tù\UlbriA, Oestr. St. R., p. 449, ss. ; Otto Mayer, Théorie der franz. V. R., p. iio. — Dans la Saxe, loi du 19 jaiilel 1900, la ju«;ttrf' administrative n*a qup des attributions spt'-rinles.
(G) bti France, on s'est servi parfois des termes : contentieux à priori «t à posteriori. Serrujny, Compétence, I, p. 427-
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ordonnances pénales auxquelles on pourrait songer
ne soiU i[ue des actes provisoires, des tentatives de terminer l'^aHaire summairement. Le coiiimandernent disparaît dès que Toppositioa est formée (yj. ^^otre acte adminisiratif, au contraire, représente la procédure ordinaire; il a,vis-à-vÎ8 de la justice subséquente, la valeur d'un jugement de première instance. Il n'esl pas, sur le moyen de droit, comme nul et uon aveuu ; ii est contrôlé, coniirmé, annulé ou modifié (8).
La situation devient surtout claire, quand le contrôle de la justice se limite à certains points, par exemple à la question tle droit ; la justice subséquente a alors, en même temps, le caractère d'une justice restreinte dans le sens que nous allons développer au n® 3 ci-dessous. Gela donne ce qu*on appelle le contréh en droit (Rechtskontrole) : ce contrôle suppose, par sa nature, que, [>our la détenu i nation des cas, les autontc6 6C cantonnent dans 1 acte attaqué (9).
'7' C. Pr. civile, | «miT» : Cndf <|p I*ro(VMÎiir^ y>»''nnîf, | 4^'" — Dans 1» proc'cdure de la justice admuiiiilrah vc, nous trouvons égalemenl des ordoonances provisoires. D*aprè« U loi pruisieone sur Tadm. géo. do 3o juillet i883, | 64. S 67, 1« demande peut être rejetée provisoirement par rcscrit (Descheid] : sur la déclaration du demandeur qu'il requiert le débat oral, ce. rcscrit disparuft : Stier-Socuto, Comment., p. 95. n. a: « le rcscrit perd tout effet juridique ». Mûller, Dégriffé d. V. H. Pfl.. p. i83, reproche à cette institation d'être contraire à la règle commaoe à tontes les jarîdictioas de ne pas aller ultra peiiia. C'est vrai ; mais il ne s*agit pas de justice ordinaire; il s'agit d*unc mesiiro provisoire qui ne devient dcfinitiv»- par racquipsremf nt de la partie. Du rrsff (ians l'Administration comuie dans la justice civile, le provisoire n'est que l'exception : le jugement administratif comme l'acte administratif sont présumés vouloir être définitifs.
(8) La loi d'Empire du 3i mars 1S73, | i34. ss., permet de condsmner, par d«"Tision de l'aulorité supérieure, un fonctionnaire responsable d'uu dclicit de caisse. (Contre cette décision, la voie de droit est ouverlr devant le tribunal civil qui statue alors comme un tribunal d'appel : Oppenhoff, Ress. verh., p. 4M, note sa» Kwmffietter, Comment., p. asg» ss. ; Heichsgesetz, 5 février i885 (Samml, \\\, p. i43). La justice adnii' nisirativ** contrôlant un acte (radininistration <;tiil le m^mr type.
19) <Juelquefois, on insiste trop sur celte fonction de la justice administrative, comme s'il était de son essence de servir de contrôle ea droit. Dans ce sens, GneiêU Rechtastaal, p. S73, ss. ; Lœninff, Verw.. K., p. 797 ; surtout Borahaf:, Preuss. St. H. II, p. 4*7 : « La justice administrative consiste essentiellement dans le contrôle des actes des
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3) H est de l'essence de la justice qu'il y ait une par^ tie. Nous entendons parlé la personne dont le rapport
doit Hvi^ détei niiiH* par le jugement à rendre et pour laquelle seule raulurilé de la chose juchée produit son effet (10). Il sufiil que le juge ait devant lui u/ie seule personne dans cette situation ; tel est le cas dans la procédure criminelle (i i). S'il y a plusieurs personnes dans la m^me situation, intéressées toutes dansleméme sens, plusieurs accusés par exemple devant le tribunal criminel, cela ne fait pas de différence.
Mais il se peut aussi qu'il y ail pitisieurs parties avec des intén^s opposés, de sorte que chacune d'elles soit placée à la fois vis*à*vis de la puissance publique de laquelle elle reçoit son droit, et vis-à-vis de la partie adverse contre laquelle elle veut obtenir son droit ; tel est le cas dans la procédure civile.
Il en résulte, chaque fois, une différence fondiinienlale dans loute la situation jundiijue; les conditions et les effets de la justice ne seront pas les mêmes. Nous distinguerons les deux espèces que nous venons de distinguer par les expressions suivantes : justice à par^ tie simple ou uniforme et justice à parties opposées.
Dans la procédure qui conduit au jugement, chaque partie a sa place d(''t<*rminée et son influence réglée, nous appelons cela le rôle de partie; la partie
niitorilps ». ('/< st iiri<* comliinaison deux erreur'? : fout d'ahord, il v a aussi uue justice originaire : en outre, toute justice subsé(]ueute u'esl put resireinle sa point de droit.
(io| Wach, C. Pr. H., I. p. 5i8.
(il) Lni'nln'i, d.uis Vrrw. Arch.. VI!, p. la, se croit anfori'^c h mr reprocher uu manque de logique, parce que j'appelle partie ia pcrftonoe dont le rapport doit être déterminé par le juj^ement, et que je reconnais cependant que, dans an rapport juridique, il doit y avoir deux personnes. Mais si Von se rappelle qu'en r(*"j:lf*, daii'^ los r.np ports juridiques de droit public, l'une de ces personnes est i'Etal iiii-méme qui détermine ce rapport comme juge — ce qui n'exige pas du font <{ii*tt Koit en ménie temps partie on voit qu'avec un peu de réflexion on peut sortir du dilemme. Du reste, Loen'ing Xm-mèmc n'ohlirnt srs dnix parties obligatoires qu'au moyen d'une grande confusion. Comp. note la ci-dessous.
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•qui remplit ce rôle est la partie au proeê» ; les droits
qu'elle aura à y exercer sont ses droits de participa' lion au procès (12). Quand la procédure est légalement -organisée de manière à admettre des rôles de partie opposés, nous disons qu'il y a justice à procès contradictoire: quand^ au contraire^ on ne prévoit ^nune sorU" tic r*)le de partie, c'est de la justice à procès sans contradicteur; n'ayant pas d'adversaire^ la partie ne parle qu^au tribunal.
Il ne peuty avoir de partie sans rôle de partie corres* pondant ; sans cela, la partie serait muette. Donc, toute justice A parties o(»jM)sces estaussi ordoninM» comme une Justice à procès contradictoire. Mais il ne s ensuit pas que toute justice à partie simple doive également ne prévoir qu'une seule espèce de rôle de partie ; la procédure peut, dans ce cas, prendre la forme corUradic- (oire. On considère, en effet, comme une garantie spéciale pour la justesse du résultat, que le juge ne subisse pas d'influence que d'nn seul côté, vers lequel il serait peut-être alors tenté de diriger ses sympathies; il faut <]u'il soit maintenu en équilibre par une influence contraire qui fasse \al()ir l'antre côté de l'affaire Ainsi, le ministère public a été placé en face de l'accusé ; il joue le rôle de partie de procès avec tous les droits de participation au procès, sans que, pour cela, la justice criminelle cesse d'être une justice à partie simple : au fond, il n y a pas de |)artie adverse à l'accusé. Donc, l'organisation d'une procédure contradictoire ne prouve pas qu'il 7 ait vraiment justice à parties opposées. L'importance pratique de cette question apparaîtra quand nous parlerons de la chose jugée (â i5 ci-dessous).
(la) Wacht loc. cil , p. &33. Wach p^rle des rôles de demandeur et 4^ <défeod«ar, tons let deux «MeiiU«I« poar 1« proeèdorç a vile. C'e*t parce que la procédure administralive ne prévoit pas nécessiairemeoi ces deux rdlet, qu'il noos frnt rester lUoa la noiioa générale do rdle -de partie.
bigitized by G'
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La justice arliiiinistralive, en g'éïK^ral, se pressente <umme une procédure contradicloire. il y a des cas où deax particuliers se rencontrent comme parties de procès à intérêts opposés ; ce sont les litiges de parties de droit publie on a (faire» de parties de droit public, comme on les appelle, ou, selon Texpression plus ancienne, les ajfaires administratives conteniieuses. Mais ailleurs encore» le législateur a pris très souvent le soin de donner à la procédure une forme contradic^ toire : nn représentant de Tintérét publie doit faire face à la [> iriie privée ; des procureurs du roi, des commissaires du gouvernement spéciaux seront commis; ou bien Tautorité administrative doni Tacte est attaqué est appelée à défendre cet acte.
Maïs, en dépit de cette conformité extérieure, la «jU' siioti posera de savoir s'il s*a{^il vraiment de parties opposées, ou s'il s'a^^it seulement de rôles de partie différents, la véritable partie ne se trouvant •que d'un côté. On s'est donné beaucoup de mal pour effacer toute distinction & cet ég-ard. On peut y arriver en ^fc^/r/a/i/, par principe, l'idée départie dans la justice administrative. L'autorité alors ne serait pas partie; elle ne jouerait que le rôle de ministère public dans la procédure criminelle ; il en serait de même pour la personne privée ; pour Fautorité et pour la personne privée, il ne s'a^^irait que de la «distribution forniclle des rôles de partie » dans le but de rendre possible une procédure contradictoire réglée. Par conséquent, la {situation serait la même quand les deux rôles sont remplis par des personnes privées. De cette nianièn , «m rend impossible une diversilé de justice à partie •uniforme et à parties opposées Mais on n'arrive
Celte opinion est exposée dans toute sa rîçtT'nr jtir Cnehl, Hecblsstaat; p. : » Aucune différence matérieilc n exisic «Dtre U-s deux cas ». Puisque, dans la jMtice «dminiatralire, il n'y a pan de ^wrtie, il n*y « pât «on plas de chose jii|^e (p. «76). Dans d'aatres
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à ce rt^sultat qu'en sacrifiant la vérité. On ne peut pas, en effet, faire aussi facilement abstraction du fait que ces personnes privées sont autre chose que des proco» reurs du roi qui se disputent ; elles veulent obtenir quelque chose pour elles-mêmes ; elles sont les sujets pour lesquels le jug^ement va produire son elFel et passtM- vi\ lou e (le chose juiçée.
On peut aussi arriver à l'uniformité par la voiecon-^ traire, en constatant partout la présence de deux parties véritables qui se trouvent en opposition, aussi bien dans le cas où il n'y a qu^une seule personne privée» que dans celui où il y en a deux plaidant Tune contre l'aiUre. Où est, dans le premier cas, la partie adversp ? C'est là une ([urstioii sur latjuelle on n'est pas d'accord. On dit tantôt que c'est Taulorité, ï a organe administratif », et tantôt FËtat*
De l'autorité, il n'en peut être question ; c'est évi* demment confondre la partie et celui qui joue le rôle de partie dans le procès (i4)-
orcas'nwis encarf (p. p. dans Ips débats (iw XII'" ronc"r«''s «îf's inrisf^«i allemaïuU, t. iil, |>. a39), (ineisl s'est cicve contre la lrai)i>|>laolatioii de ces notions « civilistiques ». Mais ce qui lui restera nue fois qu'il atirn roussi à étîminer tout ce qui « sent n le droit civil, ne ressemblera jamais à cr que nous appelons la justice adminisf rntivr.
(i4) Mfyert Verw. Hcchi, 1, p. 5l : « La partie adverse peut être : « a) un sujet de droit iodiridnel, comme une personne privée ou une collectivité communale ou une corporation publi<]u('; b) un organe de radmiiiisir.itinn Il explique cela. p. Dm-^ I» s «iemandrs en nullité et ce qui y ressemble, il s'atçit d'attaiirs « dans lesquelles, d'un cùlc, une autorité publique est intéressée ». Cette autorité, en Prusse, Bade et Anhalt, a la situation «d'une partie du procès ». En Bavière et dans le Wurttcmberg, an contraire, de*. fifTaircs de ce pcnrc « sont Irartifs dans In frjrmc d'un rt-rour*; adniinistralif pliilôl ([ue dîuis rrlle d'un procès ». Est-ce à dire «jue. dans ce cas, le tribunal administratif ne fasse pas fonction de j âge ? Evidemment non. Mais où sera alors la a partie adverse » Meyer parle tantôt de ;)a/7i>, tantdt de partie du. procès : quand il s'a;::it d'une autorité qui plaide, il pense pltitùl h une partiedu procès dans ie sens que nous donnons à cette expression, c'està-dire d'un rôle de partie. Mais il ne distingue {las les deux choses qui sontsi essentiellementdiiféreatet.Diireste, il n'est pas le seul ;d*autres auteurs s'embrouillent rnrnrc pins que lui dans cette confn*:ion; cela est vrai surtout de Loening^ V. H., p. 817, ss. ; Verw. Arch. Vll, p. 71.
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L'opiaion contraire qui se prononce pour i'£lat peut trouver un appui dans une manière de voir qui paraît <ètre prépondérante dans le domaine de la procédure 4;riminelle : d'après cette doctrine, le tribunal pénal
•statuerait entre deux parties : l'ace usé tl une part, et l'Etat, représenté [>;m' le ministère public, de Tanire (i5). Cela ra|)proche les choses de la situation qui nous est plus familière, celle qui se présente devant le tribunal civil.
Mais quoique, pour la procédure criminelle, cette opinion n'entraîne pas de contradictions bien (^aves, il n'y en a pas moins là une ifiexaclilude. Le rapport entre 1 Etat et raccusé, à la suite de l'institution du
Cet aiiieiir va même jasqu*« affirmer que, dans le ronteniienx adini- Tiislralif, la parti»' Etat ne pont jamais succomber isiiitriiliiTc partie!) li prétend se tirer d'embarras en recounaissanl que la « aolion de U partie ett tool autre dans le contentieux administratif que 4laDS la procédure cÎTiIe ». Rejeter les notions du droit civil est toujoTirs une chose trr'à t^rave ; ( cla n'est permis qu'an profil d'idcps propres au droit public, fortes et claires. Loening ne nous en donne pas.
La législation prussienne, par sa manière de s'exprimer, esl pour
<|ne!(iufî chose dans celte confusion. Sous l'influence des doctrines de ■Oneisl, elle se montre. jusqu'à un certain point, indifférente à la notion de partie dans le sens strict; par contre, — comme Eccius, dau^ liarlmann*8 Zeitschrift, III, p. s35 l'a fait justement remarquer, — elle a dépassé les intentions de Oneât dans la formation des r^es de partie; fUv leur a attribué une importance plus grande. Cela ne peut pas nous dispenser de rechercher si, derrière ces rùles, il y a une partie véritable. — Le rdie attribué à une certaine autorité sert spécialement à résoudre la question de savoir à qui incombe la charge des frais du procès. D;ins la justice criminelle, la chose esl sim[)le : «îi c'est le ministère public qui succombe, l'accusé est indemnise de ses frais par le « fisc de justice », c'est-à-dire par PEtat, Dans l'administration, l'autorité qui plaide peut avoir derrière elle une autre caisse que celle de l'Eiai : si ello siuTomhe, res restitutions o sont à In charc'' de celni qui, d'après la loi, aura à supporter les frais généraux de l'autorité > {v. Brauchiisch, V. Gesetxe, I, p. io4. note 186 au § 107. L. V. G.), donc à la «barge, par exemple, d'une collectivité communale. Comp. 0. V. G., 8 décembre 187^ Cela prouve qne l'autorilé n'est pas partir ; mais cela ne prouve pas que la collectivité communale ait la qualité de jiartie, pas plus que i'Eiat qui supporte les frais de la procédure criminelle.
(i5) Merketf Encyclopaedie, p. 7<)i : t». Kries, Stf. Pr. R., p. 168 et t88rrooins clairement. Glater, Stf. l'r. H.« 1, p. 75, 11. p. i43, i44*
238 LES VOIES OB DHOir EN MATIÈRE ADMINISTEIATIVS
ministère public, n*est pas devenu autre que ce qu'lE était au temps de la procédure inquiaitoriale* L'accusé n'est pas placé, à la fois, vis-à-vis de TEUit comme tribunal, et vis-à-vis de TEtal comme partie représeiilée par le ministère public. Tribunal et ministère public» chacun dans la sphère de sa com» pétence, forment ensemble la puissance publique à laquelle !*accusé à affaire. II n'y a pas moyen d*attrà* huer à l'Etat la (pialilé juridique de partie.
Dans la justice administrative, la chose est encore plus facile à reconnaître (i6). Le fonctionnaire qui fait face au procureur du roi s'appelle le « représeu-» tant de rîntérèt public », expression peu convenable pour désigner (juelqu'un qui plaide la cause d'une partie. La manière dont ce fonctionnaire reçoit sa commission peut déjà suffisamment démontrer qu'il n'a personne à représenter^ qu'il a seulement à remplir, dans la procédure, le rôle correspondant à celui d'une partie (17). Mais il y a des lé^islaiioits qui, attachant moins de valeur à uu débat contradictoire, renoncent tout à fait à ce simulacre d'un procureur du roi. Et cependant, rien ne manque à cette justice admi> nistrative ; elle produit tous ses effets, absolument couiine s'il y avait eu t e représentant de l'intérêt public qui ailleurs semble avoir tant d'imporlunce. Ici, la chose est tout à fait claire. L'individu qui attaque une mesure administrative devant le tribunal administratif ou qui se défend contre un préjudice qui doit lui être porté dans la forme de la justice atlrniiiisU alîvc, ne trouve eu face de lui personne, si ce n est le tribunal*
(t6) Sur i'Eul comint parlie dans la justice administrative, ScAmi//. Grandi, d. V. R. Pfl , p. 124; Loening, V. H., p. 797, p. 817 68. Seydel, Bayr. Slaatsrecht. p. 4^ ss. ^ C<Ontr« : iloet/0f* dans Grfloh. Zeitschrift, TV. [) 3 >G, ^-y~i, el Burtout très ezaclemeiit p. Sarwéff, Oeff. R. u. V.
H. Pfl., p. 71-.
(17) L. V. G. (Prusse) % 74, al. 1 et a ; Brauchiisch, V. Geselze, I,. p. 8) note i3a el i35; Parvy, V. R., I» p. ii3.
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L'Etat, dans la procédure, n'est pas représenté comme partie, et il ne doit pas Fétre ; il est représenté, il est
vrai, par le tribunal ; niais le tribunal est le «contraire d'un représentant de partie. Or, il y a bien des rôles de partie à remplir pour la forme, sans qu'il y ait de véritables parties. Mais peut-on imaginer une partie, pour laquelle il n y ait pas un rôle de partie correspondant dans la procédure et qui n'y trouve pas de place pour se faire valoir ? Ce serait le cas de TËtat considéré comme partie. En effet, on ne se sert ici de l'£tat que comme d'une partie fictive dont on croit avoir besoin pour retrouver Téconomie schématique de la procédure civile ( i8).
Ceci, nous Técarterons. Pour qu'il y ait justice, il faut qu*il y ait partie; mais il ne faut pas des parties
(iS) V. Sarwey, Oeff. R. u. V. R. PU., p. 71» (Mrtant du fait que, d'après le «Iroit Wûrttcmberg'eoi-, poîir Ir croupi le importaal des affaires atiininistratt%es contciitieusos, on iir voit pas dt tittVudeur, en tire avec raison cette cooséquence que « la lui ici ne coiniaît pas de défeDdear comme partie ». Il renvoie (p. 713) à la justice adminisirmii^e Bavaroise, où le m^me rèsoltatdoil se produira. Seijdel, Bayr. Staatsrccht, III, p. 48i coMllrmc ce fait, mais rtwplitjiif (l'uni' autre manière. L'n procès, dil-il, su[>posc nécessairement des parties en eoDteslalion. « Les deux parties adverses pcuveul être des parties procès ; mais cela o*est pas nécessaire. La puissance pnbliqne, eomme telle, renonce ordinairement... au rôle de partie dans le pro« cès ». La distin-'hoM entre la partie i-t le sîmj)Ie rôle de par'i»' e«( ici parfaite. Mais s'il est vrai »|u"il y a des r<")les de partie sans vcritabic partie, il ne serait pas exact de dire qu'il a des parties sans rùle de partie, c'est-à'dire sans qn*il y ait pour elles une pince prévue dans le procès, qu'elles remplissenl ou non ce rdie. La partie comprise dans le procès pent f'-nottrcr à remplir son rnfe : elle reste alors partie et exerce suu inrttien< e sur le juçemerU à rendre par son inertie même {Bûloiv, dans Arcli. f. civ. Pr., LXIi, p. (jo). L'abstenliun, dont Sêfjdel parle ici, sif^ifie, an contraire, que, ponr cette justice, il n'y a pas, dans le procès, de rùle qu'elle puisse remplir; le fait de son absencen'aura donc aucune iatluenee sur le j iic^eTnent. Mais tine partie, dont rabs^nfr dans le procès n»- se fait pas sealir, n'est pas une partie, Kt pourquoi l'Etal s'abslieni-il '/ D'après Seydei,cft serait pour ce motif que, dsuis le procès, l*Blat ne pourrait pas Touloir autre chose que ce que Teul le tribanal. et que, dans les instances inférieures tout au moins, rauloritc «lui f onrlionne comme tribunal, est celle-là mc^mc qui, par son ncte accompli au nom de la puissance publique, a occasionné le procès; en somme, ce serait parce <|ue l'Etal n'y est que trop bieu reprénenté. Mais, au moyen de ce raisonnement, il deviendru possible de
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opposées. C'est la loi qui confère la qualité de partie. Quand elle ordonne qu'il y aura justice administrative
pour tel ou tel acte administratif, elle désigne par cela mémo comme partie le sujet pour lequel cet acte esl accompli, le sujet dont le rapport avec la puissance publique est déterminé par cet acte. C'est donc la justice à partie simple qui, pour la justice administrative comme pour la justice criminelle, est le poinlde départ et la rèîj;^le (19 ). L'admissiuii lie nAcs de partie pour la forme de la procédure est sans inlluence.
Mais il peut y avoir de véritables parties opposées ; dans la justice criminelle, nous avons comme exemple la partie civile. Dans la justice administrative, la chose peut se produire de différentes manières.
Il y a d'abord des actes administratifs qui trouveui déjà, dans leur objet, une pluralité d'intéressés ayant des prétentions opposées et entre lesquels il doit être statué ce (|ui sera de droit. I/excmple le plus éclatant nous est donné par les cii<irges pnhiit/iies œUectivfs et par les rapports de droit public secondaires qui en résultent (comp. § 9, I, n. a). Les contestations <\ïk\ sy rattachent sont, par leur nature, destinées à être rt j^dées dans la forme de la justice. Ou bien elles sont ranimées dans la sphAre de la justice civile, ou bien la loi ordonne qu'il y a lieu à justice administrative. Cette justice devient alors nécessaire-
retrouver l'Etal dans tout procès civil comme partie secrète ne renouçftfit au rôle de parlie que parce qu'il ne doit pat vouloir autre chote que ce qoe veut le tribunal, et pan e que sou intérêt dans TalFaire est
sufflsamment f?aranti par le tribunal.
{i<y\ V. Snrweij, Oeff. K. u. V. W. Pft.. p. ii!? ss., vis-^-vis »le< l untest.nhons Ue droit public entre particuliers, place, comme repre»eu(ant seul une justice à partie uniforme, le recours en droit ou la demande administrative pour violation de la toi. Cela est vr.-ti pour la loi \Viirtffmhrru'''<)is'- du iT» <lrc-. 1876 arf. îo et art. i3. Mais r. Sarwe^i n'aurait «lù u'cricraliscr s;i icicisla lion nalionafp : !a juslirr.i ^larlie uniforme, par cela tm'ine qu'rllc esl la rèçlc. est lieaucouj» plus riche cl beaucoup plus variée. Du reste, Topinion de v. Sanœy est suivie par beaucoup d'auteurs qui n*onl pas la même excuse que lui.
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ment une justice à parties opposées; les parties liti-
gantes se irouvenl être données.
Mais, même en dehors d'nn semblable fondement, la loi peut, pour un acle administratif à accomplir vis à- TÎs d'une personne déterminée, prescrire une procédure dans laquelle on devra entendre les demandes et observations des personnes intéressées dans F affaire dans un sens opposé ; elle peut donner à cette procédure la forme deJajAistice administrative» soit directement, soit dans une instance de contrôle. Alors tous les particuliers f]ni y seront admis deviennent des parties ; la justice revêt par là encore ce caractère bilatéral à double cU'et(2o).
Ce sont les seuls cas possibles, dans lesquels il peut j avoir justice administrative à parties opposées. Dans Tun et l'autre de ces cas, TEtat lui-même peut être intéressé comme un simple particulier, (ju'il soit compris dans la charge collective ou qu il doive prendre part à l'acte à accomplir en sa qualité de propriétaire d'un fonds voisin, etc., en un mot comme j?«c soumis à la réaction de son propre ordre juridique (comp. § 2, III, n. 2 ci-dessus).
Il apparaîtra alors dans la procédure comme fisc et comme partie véritable, semblable à une partie privée ordinaire avec toutes les conséquences qui en résultent.
En dehors de ces cas, l'Etat n'est jamais partie dans la justice administrative (21).
(20) Nous en trouTOOs un exemple dans la justice administrative sur l'autorisation de certains établissements industriels, quand il y a opposition formée par des tiers : Gew, Ord., S 19 m ; Landmann, Gom>
ment., I, p. i6^> ss.
{si) Seydel, iiayr. Staatsrecht, U, p. ^Si, ajoute encore les procès en matière de taxes el de droits de succession, qui se plaident devant les «eetions dites « de droit administratif » des chambres de finances des
crotivcrnemenls de cercle. Ici, il y n ministère public pour représenter Ir Trésor, c'esl-à-dire l'Etnt. Il y a écalpinent un ministère public à la Cour administrative ; mais là, le ministère public ne doit pas rcpré* Ollo Mayer 16
3) Nous pouvons distinguer dans la sphère de la
justice civil»' un conltMitioux de pleine juridiction ti un contentieux de juridiction restreinte, selon l'ëtendue dans laquelle la justice saisit l'espèce. Larèj^Ieest que la justice examine la situation entière qui lai a été soumise, au point de vue du fait comme au point de vue du droit; elle prononce ensuite ce qui, dans ce rapport, doit être de droit entre les parties.
Exceptionnellement, la mission du jug^e est légalement restreinte à n'examiner, dans le rapport qui lui a été soumis, qu'un certain cdté, et à ne rendre de sentence fjne sur ce point dcleiinin»^. Tel est le cas pour le moyen de la revision. Un n'examine que i'ap. plication de la loi, il n'y a, dans le jugement, que l'appréciation juridique du cas (22).
senter la puissancp publique comme partie intéressée à l'affaire ; il doit représenter l'inlérét public à une juridiction correcte et uniforme. Il sera plus» ex«ct de reconoâftrf q«e le but de ce miaiclère public n'est pas «otre dans les cbambres de finances des gouverne*
ments. Krais, Comment, p. »43. 346. II ne s'ap^tt toujours que d'un rôle de partie. — Ouand une affatre administrative est atlrihiiéc à la justice civile. l'Etal qui y est intéressé est toujours traité en partie véritable; comp. % i6 ci-dessous.
(sa) De cette appréciation la Cloar tire, en même temps, cette conséquence qu'il faut annuler Tarrét attaqué, si son appréciation était coqtraire h In sienne, et le confirmer, si elle y était conforme. On relève une (Jifféreuce essentielle entre la révision du droit allemand et la cassation du droit français. Comp. Motifs du projet de Code de Proc. Civil, p. 4> ss* • c tiS Gourde cassation est un orgnne delà puissance de l'Etat exerçant rinspection suprême; 1« Cour de revision est on tribunal faisant de la inridiction pour les parties >. Dans le même sens déjà, le projet Bavarois du Code de Pr. civile de 18O9, p.ùSb. Les motifs du Code de Proc. civile de l'Empire exagèrent encore le contraste en affirmant que, à la Cour de cassation, l'annulation se fait exc]U8i\ ement « dans l'intérêt public ». Mais on confond ici avec le recours foruiê par le ministère public dans Vintérèt de la loi. I.e recours des parties, au contraire, suppose tout simplement que ces parties ont intérêt à la cassation. Derriat-Saint-Prix, Proc. civ.. Il, p. 473. Ce qu'il y a de vrai, c'est qu'originairement le recours en cassation n'avait d*atttre effet que de faire annuler le jug^ement attaqué. L'affaire recommençant devant l'instr^rfe*» itif«jrie»ire, celle dernière est libre de maintenir la sohition des qucsliuns de droit (jiii a t ié désapprouvée par la Cour, et de rendre une sentence idenlique à la sentence annulée: Merlin^ Hépert, m, p. ig3 (Couvent, matr., $ s). Mais depuis
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La même opposition existe dans la sphère de la jns^
lire administrai i vo ; mais ici la juridiction légalement reslreîate apparaît plus souvent et sous des formes plus variées.
Le contentieux de pleine juridiction se rencontre surtout dans les affaires de liquidation et autres con->
testations de droit piihlic à ])arti(vs op[)(>sées. Mais on en trouve des exemples aussi dans la justice administrative à partie uniforme. Il faut, en rè^le générale, partir du principe suivant: chaque fois que la loi a attribué une affaire à la justice administrative sans réserva», celte drrnière aura à examiner et à fixer le rapport tout entier (23). '
Il y aura contentieux à juridiction restreinte dans le cas où la loi attribue une affaire à la justice admi-
U loi do i**^ «▼ril i837, cela a changé : Tappréciation du point de droit, faite par la Cour de cassation, devient obligatoire pour les
înçfancps inférieures, quand elle est renouvelée sur tin sfcond pourvoi. Depuis celte époque, on ne peut plus dire qu'il y a une différence fondamentale entre la revision et la cassation.
(»3) n ne faat pas considérer comme une réserve dans le sens ci-dessus exposé ane prescription comme relie de la loi prusslmne du 3 juillet 187'» î !. sur la justice administrative et de la loi du j août 1880, { I, concernant les rnudificalions à y apporter: les tribunaux administratifs, est-il dit, ne doivent être competenls que «pour des contestations sur des droits et obligations dépendant du droit public n.Cétait. comme o. BranehUâch, V. Gesetxe, 1, p. 179, Ta remarqué, une simple • directive », disons «ne opinion théorique que le légisîatenr croit suivre, ce qui peut-être est encore une erreur. On a bien fait de laisser décote cette phrase dans la législation postérieure.
Pleine compétence pour des contestations entre particuliers dans la loi badoise, 5 oct. i863, } 5, dans la loi wurltembergeotse» 16 déc. 187^, art. 10. Snxe jinv. 1875. ? r. La loi prussienne sur I,t eompôtener arcorde la pleine (-«jmjx'tenre tout atissi bien pour des aifaires à partie uniforme (surtout i-dles qui concemenl les permissions de police industrielle; comp. $ ii4 sst ; de même, la loi badoise, 14 juin 1884. La Saxe, loi du 11 juillet 1900, distingue très nettement. Le % si éniim^re d'abord les contestations entre particuliers à traiter avec pleine compétence; le | aa parle, entre antres (^Im^es de ia demande en nulliïé : ici. juridiction restreinte, avec partie uniforme; le j a4 admet une justice subséquente sur demande et avec partie uniforme pnordes afTairesA désigner par ordonnance; dans ce cas, les rcstric* tion»! indiquées dans le J 7G n'ont pas lien : il y aura donc juridiction de pleine compétence. Ces differenfes formes de la justice adminibtrative se trouvent ici prévues et clairement distinguées.
iiistratîve de manière à ce que l'on n'en examine
qu'un ctTlaii» côl(''.Daiis ce but, la loi peut détaGher,de Tensemble du rapport, un point spécial (24), ou bien attribuer purement et simplement le rapport, maïs poser en même temps le principe général que celte attribution doit chaque fois ne compter que pour un certain côté du rap[M)rt, ou ne pas compter pour un certain côté, par exemple pour des questions de libre appréciation (25). Dans ce cas, une a£Paire qui dépend entièrement dune libre appréciation ne ressortira pas du tout au ju^e administratif ; quant aux affaires qui donnent matière à la fois à une dc^cision et à une libre appréciation, il y aura une procédure mixte, la justice étant restreinte à la décision à prendre (26); dans les affaires, enfin, qui sont toutes de décision, il n'y aura pas de restriction imposée à la justice.
CVst surtout dans lestrihunauœ administratifs suprêmes (OherverwailunffSfferichte, VenvallungsgerichtS' ho/e) que Ton rencontre le contentieux restreint.
Sous cette forme s*exerce un contrôle centralisé tant sur les tribunaux administratifs inférieurs, que sor les simples aiilorilés administratives.
Celte Cour suprême peut ôlre compéteiile vis-à-vis
{'\tx) Kxemple : loi badoise du 5 oct i863, % 5» chiff. lo, où la jastice administrative est «alinisp sur la question des faits qui antori«fnt, d'après la loi.i'envoi d'une personne au dépôt de police, l'autorité rcs* tant libre de faire usage ou non de cette faculté. ' (aS) Exemple : loi bavaroise du 8 août 1878, qui énumère les affaires COoteaticuscs avec la réserve générale de l'article i3 excluant les questions de libre appréciation. Les actes du contentieux, dans le droit français, écartent aussi la libre apprécî.ttiun ; mais d^s qu'il y a l'bre appréciation, l'acte entier cesse d'être acte du coalenlieux; il ne peut devenir l'objet de la justice administrative qu*en verta d'une attriba* tion spéciale. La loi bavaroise, au contraire, admet, dans ce cas, ud partage ; elle arrive .linsi h une justice administrative de compétence restreinte, inconnue nu droit français.
(aO) il peut être utile que la même autorité statue cependant sur l'affaire entièce ; alors, elle agit en nne double qualité : comme simple autorité administrative et comme tribune! administratif. Dans ce sens, loi bavaroise sur la jnsi. adm., nrt. .'h al. 3; Kohr, Comment., I> p. 18a ; Seydel, Bayr. Slaatsrecht, 11, p. 444.
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d'une juridiction de première instance^ directement et à la place d'un Iribunai inférieur. Ëlle peut fonctionner comme Cour d'appel vis-à-vis des tribunaux inférieurs, comme aussi vis-à-vis des simples autorités admiiusli alives (on aura alors un contentieux subséquent, comp. n. I ci-dessus) (27). Dans tous ces cas, la juridiction de ia Gour suprême n'offre pas d'autres parlicularités.
Souvent aussi, une juridiction restreinte apparliont à la (^our su[>rèn)e à l'éî^ard des juj^ements de tribunaux iuférieurs, en tant qu'on ne peut y recourir que pour fausse application de ia loi ou vice de forme. La révision de la procédure civile a servi de modèle ; Ton en a, pour ressentie], siuiplenient adopté les principes (28).
Comme pendant de celle revision, laquelle est dirigée contre des jugements, $*est formée une espèce particulière de juridiction suprême, laquelle va pei^
inettn* un contrôle aiiaiotj;ue des simples actes aLiiuimstratifs. C'est à elle que l'on fait allusion quand on
(»7) Preuss. L. V. G., jj 4>. S 83 ; Bade, loi de 1884. | 39 ; Wflrtteinberej-, loi de 1876, art. .'»3 ; Saxe, loi du if> jiiillrt 1900, $ fi*? . — En Bavière, J/i loi du 8 août 1878 se srrl (juclquefois de l'expression c appel » (art. 9 et 1 1) ; en règle, elle parle de « recours » sans distinguer si l'acte attaqué est nn simple acte administratif ou un jugement. Malgré cela» la moyen de droit a tonjours le même caractère {Kahr, Comment.. I, p. larj, note 4) ; c'est toujours un appel {Merh-fl, Kiu'v<'lo[)âilio, | 781 : Pareij, V. R. I, p, 190, p. î»qo). Comme tout»- la justice administrative du droit bavarois, celle de cette instance d'appel est également res> treinte par l'exelusion des questions où il y a libre appréeiaUon ; mais il n'est pas permis, pour cela, de dire, comme fait G. Afeycr, V. R«, I, p. 64. note 79, que la Cour administrative bavaKjisc a « le caractère d'une instance de pure révision ou de ras<;ation ». Comp. V. G. H., 7 déc. 1880 (Samml., Il, p. a85) : « La Cour administrative n'est pas «sa Cour de cassation ; elle n'est pas non plus nn tribunal de revision dans le sens du Gode de Procédure civile qui exerce bien une juridio» lion sur les parties, mais est lié par les constatations de fait du jiiu;^einent attaqué; elle forme au contraire une instance pleine el entière a. Pour ia question de la preuve, comp. note 37 ci-dessous.
(a8) Prusse, L. V. S., | 93 et rj4 (revision) ; Bade. L. 14 juin i884> } ia jrecours en nullité) ; Saxe, L« 3o janv. i835, $ 17 (recours en nullité« remplacé dans ia loi du 19 juillet 1900 par l'appel).
parle de contrôle en droit, de recours en droit, de denumde administra tivi", Va^AU^ juridiction suprême est restreinte au conliùlc de robservation de certaines liiniles juridiques ; celui qui se croit lésé par l'inobservation de ces limites, peut mettre en mouvement cette juridiction par une demande en annulation dirigt^e contre Tacle p.ii lequel il a été lésé.
Coiiiiiie les actes administratifs prcsontent un mélange, à des degrés très variés, de liberté d'action et de nécessités juridiques, comme ils sont tantôt com plètement liés, tantôt liés pour partie^ tantôt complètement libres d;ins certaines limites ou dans la direction g^énérale vers un but déterminé, les principes, d'après lesquels ils doivent être soumis à un contrôle au point de vue du droit, peuvent être choisis de différentes manières. On fait fausse route en s'imaj^inant le 0 contrôle en dnMt » comme une noUon fixe, donnée d'avance. Ici eucorc, la loi détermine les atTaires contentieuses administratives selon son bon plaisir, et, par conséquent, de manière différente dans les différents pays.
Nous [nenons pour point de départ le / ra/urs pour excès de pouvoir du droit français, qui a eu une certaine influence sur le développement du droit aile* mand, quoique bien souvent on ne Tait pas bien compris. Il vient, comme le recours en cassation, de Tancien rés^-ime ; il a fait ses preuves par un lon^ usag^e ; il s'est perfectionne. Son nom originaire est réclamation
incompétence; aujourd'hui,encore il s'appelle ordinairement recours pour incompétence ou excès de pouvoir. Il s'agit d'une forme spéciale de violation de la compétence : l'anlorité doit être Sf>rtie de Texercice normal de ses pouvoirs. Dès lors, Texameu auquel ce moyeu de droit donne lieu, ne concerne que les limites extérieures des pouvoirs de Tautorité. Qu'il n'y ait pas de recours, au cas où il y a eu erreur dans une question
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de libre appréciation, c'est là une chose qui nous paraîtra naturelle. Mais une fausse application de la loi ne
suilit |)as non [)Iiis : dr iiit»m<' que le jus^'e <|iii fait une fausse inlcrprélalion île la lui n 'e.xiM'ch' pas sa compétence, de même une faute semblable ue peut servir de base au recours pour excès de pouvoir contre l'autorité administrative. La question est exclusivement celle de savoir si Tautorité a agi dans l'exercice de ses pouvoirs,que cet exercice soitbon ou mauvais, iév^al ou illégal, peu importe. Elle excède ses pouvoirs t;ri faisant des actes qui n'y sont pas compris du tout, ou en ne remplissant pas les formes qui en sont les coudi* tions. Mais l'autorité administrative excède également ses pouvoirs en se servant de sa libre appréciation dans un but autre que celui pour lequel son pouvoir lé|^al lui a été confié. C'est ce qu'on appelle le détour* nernent de pouvoir (29}.
A la place de re recours pour excès de pouvoir, nous rcncuuLrons dans le dioil allemand la ^e/nande ^ en nullité pour oiolaiion de la loi* C'est aussi une juridiction à compétence restreinte, mais restreinte d'une
(29) (Hto Maijer, Théorie des Franz. V. H.. |». iSg et ss. Ce recours correspond ati rcrotirs en rassnfion ; lotis l<-x deux font partie des attribuliuns de rancien (.Conseil du roi : de même que le coutrùlc des tribunaux se faisait par le Cotueil priué, de même ie contrôle des talendants et des autl^es agents administratifs se faisn 1 [ ir le Conseil fieft dépêches. La jurispriidenc»* de ces deux Sfcfions ilii Cdh soi I dti roi a doQué à ces deux moyens de droit leur forme. La législation ultérieure, comme nous Tavons vu (note » ci-dessus), a élargi l'effet du jui;ement de cassation, dont l'appréciation du point de droit lie les juridictions suhn1Iern<'S. Le ju^'ement sur recours pour excè«> de pouvoir n'a pas participé à ce dcveloppemenl ; il se borne à annuler OU à laisser subsister l'acte qu'on a attaque par ce moyen. Le recours pour excès de pouvoir est uae espèce de contrôle d'un caractère si spécial <[ii'iî est difficile de le désiiçnrr pnr tinf^ formule abstraite ; ici tout est Hti'aire d'usau^e • c'est IVeuvre de la jurisprudence. Dans le Wârllcmbcrg, le Conseil d'Etat, comme tribunal administratif, s'était inspiré des idées de cette institution française. En général» l'imitation n'en est gjirrr recommandable. Mais on n*a pas pour cela le droit de la condamner aussi sévèrement que !<' font liernalsik, Rcchtiïki-an, p. 349, note aO cl Tecner dans lirunh. Zeitschrift, XIX, p. 394.
autre manière. Ce en quoi elle diffère, c'est qu'elle s'attache plus étroitement au droit positif. La deuiaiide suppose aussi, d'un côté, l'individu lésé dans ses droite; mais» de l'autre côté, elle suppose que l'autorité a causé cette lésion en appliquant faussement ou en n'applifjuanl pas la loi c'est-à-dire la règ^Ie de droit(3o). Aiusi,ce moyen aboutit à un contrôle de la lét^alité de l'acte en générai^ et non pas seulement des limites extérieures des pouvoirs de l'autorité : il tient compte aussi de la fausse application de la loi, qui pourrait être faite dans ces limites ; la revision du Gode de procédure civile sert de modèle. Si le cercle des attributions de la justice suprême se trouve ici élargi dans cette direction, on a renoncé en même temps à la conception plus hardie du moyen de droit français qui comprend également dans son conuùle l'exercice convenable du pouvoir de libre appréciation accordé par la loi à Tautorilé. Le juge administratif allemand s^en tient au texte de la loi.
En revanche, la lég-islation allemande possède une autre espèce de juslice administrative suprême qui tend particulièrement à un contôle d une partie de la libre appréciation : c'est la demande en nullité pour défaut de faits justificatifs,
La libre appréciation qui peut a{)partenir à une autorité administrative s'exerce dans deux directions. On apprécie les circonstances en ce qu elles sont propres à produire l'acte, et on choisit les moyens qui paraissent propres à réaliser le but. Le contrôle, que notre moyen de droit permet, vise pleinement le premier point : la Cour examine les circonstances que
(3o) Prusse. L. V. G. |is7. «1.3. chiff. i: cque U rétolotion aita»
qni'c pour non-application ou Fausse application du droit existant lèse 1»' (If iunnd»^ur dflns «^rs droits ». Comp. Bado, loi du i4 juin i884, % 4 ; Wuriieinberg, loi du iti dec. 1876; Saxe, loi du 19 juillet 1900, | 76 ; Autriche, toi du 99 oct. 1875, § a.
Dlgitlzed by Googl
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Tacte suppose, absolument comme l'autorité qui a fait l'acte, par conséquent comme une Cour d'appel (3i).
Mais, à la différence de celte dernière, la Cour ne contrôle pas i'auln* coté de l'acte, le choix des moyens. D'ailleurs, ce côté n'est pas laissé tout à fait en dehors, car les deux côtés de l'acte se tiennent ; lorsque la Gour doit examiner si les circonstances justifient la disposition, il n'est pas question d'un acte quelcojKjue, mais de cet acte avec son contenu déterminé. Il s agira donc de savoir si ce qui a été ordonné rentre encore dans la catégorie des choses qui, en général, peuvent être justifiées par des circonstances de cette nature. Comme moyen de discernement, nous employons ici la formule si usitée eu droit : on suppose un homme normal, un bonus pcUer fanUIiiiSj Ici un fonctionnaire administratif convenable. Si celui-ci» dans ces circonstances, pouvait d'une manière plausible, être amené à prendre une dis[)osiLit)n semblable, il n y a pas lieu d aller plus loin et d'examiner si elle était vraiment nécessaire,bonne et utile.Tel est bien le côté de la libre appréciation qui ne doit pas être contrôlé. La loi se sert de l'expression : l'autorité a eu le droit c'est-àdire (ju elU- est, par rapport à ce contrôle, à considérer comme ayant eu Je droit de faire cet acte. Si, au contraire, la réponse à cette question est négative, la demande en nullité est fondée ; Tacte attaqué doit être annulé, non pas pour cause de fausse application ou de non application de la loi — il ne s'ag"it pas d'application de la loi — mais parce que font défaut les
(3i) PrusHe, L. V. S , ^ 137, al, 3, cbtff. a: « que les condilious de fait ne sont pas donDées, qui aiirâiêDt autorité l'autorité à émettre la dîspositioD ». De même. Bade, loi du i4 juin iS84. | 4. al • a» ehiff.a.
— Il «'Si évident que ce chiff. a contient, par rapport an chifF i (note 3o ci-dessus), une idée tout n fait indépendante, ^uand on riit-nhe à établir une counexité. on n'arrive qu'à des mots. Gomp. v. Brauchitscht V. Geaelze, I, p. i3a et le rapport de la Commission qui y est cité, p. i3i.
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circonstances de fait qui pourraient rendre un acte semblable juridiquement possible (32). Si donc un côté de la libre appréciation est contrôlé comme sur appei, l'autre côté de cette libre appréciation est soumis à un contrôle comme sur recours pour excès de pouvoir au sens du droit français. Il y a là une restriction par laquelle cette j u ridic tioii — quoijju'elle embrasse encore une forte pai lM' delihre a|q)réciation, — S oppose à une juridiclioii de pleine compétence (33).
(33) (J. V. G., aa décembre i883 : « Le contrôle de la disposition de police selon le % 03, chîff. 9 al. 3 (aujourd'hui notre $ 137 al. 3 chiff. a) De se reslreint pas à ta question de savoir si la disposition, d'après
les circonstances allcu^uces, est possible in absiracto; il faut recliercher si Ifs rfr(*t»ris!;ifir«'s (jiu î;i justitifraiptit existent in cnncretu », O. V. G,, ai mars 187^1 |Saiuutl., Jli, p. 3ij3. 3«j4) delcrniiDC ces deux points dans le même sens; le moyen est fondé « quand rautorité a supposé des faits essentiels qui. dans la réalité, n'existent pas » — c'est la question
in conrrt'lo — cl « quniiH on allès^'K* qiip 1a disposition, excédant les limites antérieures fixées à sa libre appréciation, ne repose pas sur des motifs réels de l'intérêt de la police » — c'est la question de la possU bilité juridique in abstracto. Cette possibilité, d'après 1*0. V. G, a6 Juillet 1880 (Samnil., X. p. ^67) n'existe pas cpinnd la disposition est « tout à fail déplacée el impropre à la réulisalioi^ du but visé ». Dès lors, celte disposition doit être annulée. Au contraire, d'après l'O. V.G.^ai iii:irs 1879 tSamml., II, p. 3g3)» la demande en annulation n'aura pas «l'ctTct « quand on reproche seulement à r.'nitotiti- <i';jvoir fait de lu libre appréciation qui lui apparlicul un usage relativeinenl extensif et qui ne répond pas aux circonstances *.
(33) Tecner, Lehre v. freieu Ermessen, p. 70 ss., remarque très bien la pnrl ini l.'irilc- dr rc mnxcn île droit, i|iiari(l il v constate u la lêpiidiation décidée cl inlentionneUc de la iheune de la libre appréciation technique naturellement soustraite à tout contrôle » — ce n'est pas sans intention, que le chiff. s du | 197 L. V. O., al. s, ne dit pas, comme le chifF. I, que le demandeur doit être « lésé dans ses droits » ; on a tort de vouloir sn|i|»lt cr cette coiiililion {v. Hranrhitsrh , V. fleselze, I, p. i3a). Que l'on parle de droit lésé dans le cas où il y a fausse application de la loi. il n'en est pas de même dans le cas où il y a seulement abus de la libre appréciation : or, c'est de cela qu'il est question «l.tns !»• cliif!'. •>. f'rpriKlant. il l'.nit se u^ardcr d'atlai lu-r trop d'importance a l'expression «i lèse dans ses droii> •>. Cela n'exclut pas la libre a|>préciation. Les jurisconsultes fran<;ais parlent de « droit lésé ». quand il y a lieu au recours pour excès de pouvoir, lequel cependant embrasse aussi In <:phèrf d< la libre appréciation (T'rn- .rie d. Frao?., V. K., p. 139; llaunou. Droit adm., n» i>4a). Ce droit Je*»* est un intérêt quelconque pour la défense duquel il y a un moyen de droit. Ce n'est qu'une taiou de parler; ce serait chicaner le législateur
qui s'en srrf run* de vouloir « ii tirer des conséijuences ]>oiir ohtf-nir un»' apparence de système, trop facilement construit. 11 n'en mauquc pas d'exemples.
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Tout tela (loil être complété A un autre point de vue : la juridiction du tribunal administratif suprême a une répugnance naturelle pour V administration de9 preuves noaveileit dont ce tribunal pourrait être chargé.
Des preuves nouvelles sont déjà en partie exclues par la censure même du moyen de droit et du contrôle à exercer. Le recours en cassation, en révision ou en nullité a pour but principal \c maintien de ruiii(<? dans l'interprétation de la loi. Le profit que, du même coup» pourront en retirer les intéressés, servira principalement de stimulant pour provoquer leur collaboration à ce contrôle. Pour cette raison, il importe seulement que Terreur de droit résulte du texte même du jui^ement attaqué ; le point de fait, pour cet examen, sera accepté tel que le jui^ement attaqué l'a fixé (34). On procède de la même manière dans le recours pour excès de pouvoir du droit français.
Au contraire, le recours en droit (Rechtsbeschwerde) de notre droit administratif allemand, c'est-à-dire la demande en nullité pour la violation de la loi ou pour défaut de circonstances j nslilieatives est, avant tout, un moyen de didit au prolit <!«' la persofine lésée. Il s'agit de savoir si, dans le puiul à contrôler, il lui a été fait tort. La loi a été faussement appliquée à son cas, lors même qu'elle correspond bien aux faits supposés par le jugement, mais non aux faits véritables; et les circonstances justificatives peuvent faite défaut, môme si le ju^enient attestait le contraire. Ainsi, il peut se faii'e (ju'uiu' ni>u\elle apjuéciation des questions de fait exige Tadminislratiou de preuves nouvelles. Quand la cour administrative fonctionne comme tribunal d'appel, cette possibilité est toute naturelle.
(34) C'est la rèf;\c pour la révision du droit adminislratif (comp. note i8 ci-dessus) aussi bien que pour la revision de la procédure civile : o, BrauchUscht V. Geseize, I, p, 95, oote 168.
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Dans tous ces cas, des précautions spéciales sont prises pour décharger la Cour, La loi, par exemple , ordonne expressément que si une administration de preuve parait nécessaire, elle soit renvoyée aux instances inférieures (35). Ou bien la loi n'admet de nouveaux moyens de fait qu'à certaines c(Miditions et à titre exceptionnel (36), Même en Tabseiice d'une loi expresse, nous trouvons un secours jusqu'à un certain point dans la maxime que tout ce que les autorités inférieures ont constaté ou supposé en fait, est présumé être la vérité ; par conséquent, les pièces de la procédure servent de l)ase tant qu'il n'y a pas de preuve contraire offerte et foui iiie
Cela semble faire ressortir encore plus nettement le caractère restrictif que revêt Texercice de ce contrôle suprême. Mais, pour la notion même de la justice administrative à compétence restreinte, ces règles relatives à la preuve ne sont que d'importance secondaire.
(35) Bav., L. du 8 «oùt 1878, art. 19. Dans les molifs, p. i3. il est dit que la Cour, pour cette raison, n'est pas une « pleine instance
d'appel ». Mais il nous semble que la manirr'- d'administrer la preave n'est pas décisive pour déterminer la nature du moyen de droit.
436) WUrttemb.. L. du 16 décembre 1876, art. 6a : les moyens aou- ▼eaux ne sont admis qu'à la condition que l'autorilé dont Tacle est aUaqué y consente. Saxe. L. du h» juillet \<joo, 5 81. al. 3 : pour l'admî* nistration de preuves nouvelles, l'affaire pciii être renvoyée devant l'autorité dont l'acte est attaqué. Autorité, L. du octobre 1876, | 6 : la Cour administrative, en ligle. doit s'en tenir aux pièces du proeès qoe l'instance inférieure lui a remises. Cepeodaol, selon tes circonstances, il peut (*tre procédé à des vérifications nouvelles dont on chargera alors riiisiaïae inférieure: Tetner, Frcies Ermesscn, p. 44- Pann, V. Justiz, p. 71^, ne semble pas voir la différence essentielle qui, à raison de cette admission de preuves nouvelles, existe entre la juridiction de la Cnur administrative et la procédure de révision ou de cassation du procès civil.
(37) C'est la maxime posée par 1*0. V. G., 14 novembre 1878 (Samml.« IV, p. 970. 974) ; de même, O. V. G,» 39 octobre i883 (Samml » X« p. 96ip 968).
Contlnnaitai, — Bfltet émlm tÊÈmme Jugée
L auloritr do la chose jug^ée esl la «jualiU^ spécifique de l'ai le ac( unipli dans la tonne de la justice administrative) du jugement administratif. Elle consiste en une stabilitt^ particulière de cet acte. Que le jugement administratif produise son effet, qu'il détermine un rapport juridique de droit public et qu'il décide d*une manière ob]ij;j^atoire) aussi longtemps qu'il n*est pas nmilitié ou révo(ju«', tout ce qui doit en r»'>jiller, cela résulte de sa nature d'acte d'autorité, d'acte administratif. Mais que le jugement administratif ne puisse pas perdre cette situation dominante, qu'il soit insusceptible de modification et de révocation, cette stabilité en un mot, il la tient de son origine spéciale. Cest ce qui constitue la force de la chose jugée.
Cette forr<' n'est pas sans limites. Pour fixer ces limites, il faut recourir à Torigine du jugement administratif, à la nature du procès administratif, lequel est caractérisé par la collaboration des intéressés en tant que parties. Cette collaboration des parties et leur droit sur l'action du tribunal qui est le fondement de la chose juç-ée. donnent aussi la clef (|ui permet de résoudre les qiu-siions relatives à rétenduc des etïcia de la chose jugée.
S*il est vrai, en effet, qu*il est de Vintérêt public qu'une sentence rendue dans ces conditions soit irréfragable, cette sentence est, en même temps, l'objet
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d'un (h'oif des parties qui ont contribué k la faire rendre. Ce droit des parties sur le jugement est la conséquence logique (le leur droit de collaboration dans la procédure qui leur sert à l'obtenir. Ce droit concourt avec rintérèt public pour donner au jugement cette stabilité qui constitue la force de la chose jugpée.
Les deux principes aboutissent, en général, au même résultat pratique. Mais il y a des points où ils se séparent ; nous verrons alors que le droit positif, pour être expliqué, a besoin de Tun et de l'autre principe.
Comme le droit des parties sur le jugement émane plus directement de Tensemble de la justice administrative et entraîne aussi plus directement les effets pratiques de la chose jus^ée, nous commencerons par exposer la chose jug-ée an pt)int de vue du droit des parties, sauf à compléter nos explications en faisant intervenir la part revenant à Tintluence de Tintérél public.
I. — La chose jugée n'a son effet que pour les/Mrsonnes qui ont figuré dans la procédure comme parties. Quelles sont ces personnes?
l) La chose juefée, considérée sons le point de vue de rintérèt public, n'a qu'une valeur négative : c'est un noli me tangere pour tout le monde. Considérée sous le point de vue d'un droit acquis sur le jugement» elle devient tangible. Elle a son effet sur VEtai : l'Etat, le pouvoir exécutif est lié par cet acte^cela est de son essence (i). La chose jiit;ée produit son effet sur les nutofifés : celles-ci subissent cet effet en tant (ju'orçanes du pouvoir exécutif; les fonctionnaires y sont tenus personnellement à raison de leur devoir de servir TEtat (2). Mais tout cela n'est que la conséquence
(i) U est bien entendu qu'à raison cet « tlVl l'Etal ne devient pas une partie. Quand il csl partie, lorsqu'il plaide par exemple comme fisc devant le tribnnal cml, la chose jugée a sar lui deux effets distincts; c'est alors que se produit la réaction de cette înstitution de
droit public ; comp. % 11, noie n ci-dessns. (a) Comp. S 7, II, u<* a ci-dessus. Schanze, dnas Ztschft f. Stf. R. \V.
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de FeUet priiicii>al sur la partie : le jng^ement lui upparlieot; cela veut dire que le pouvoir exécutif esl lié ¥Î8-à-vîs de la partie :\ maintenir le jugement et à res* pecter le rapport juridique tel que le ju^ment Tadéter* mioé ; la partie serait lésée dans son droit si on lui donnait moins ou si on lui prenait plus que le juî^ment ne Ta dit. N'nilà rniiiiueni h» chose jufft^e se présente dans la justice à partie u mtornie. l*our la justice à parties opposées, la situation se complique ; Tacle est lié de deux côtés ; le droit du demandeur interdît la diminution de ce que le défendeur doit ; Te droit du défendeur en interdit Taugmentation. De cette manière, la chose jugée a son effet enîre les parties ; elle produit cet eiïet au profit de l'une et contre l'autre, en liant la puissance puhli(jue dans cette direction. L'effet immédiat est toujours dirigé coQlr«la puissance publique, laquelle est liée.
3) Pour savoirs! une personne doit être considérée comme partie, il ne suffit pas qu'elle soit intéressée dans TafTaire ou qu'il s'agisse d'un droit lui appartenant. Il ne suffit pas, non plus, que, d'après la loi, elle aurait pu ou dû ti^urer comme partie dans la procédure qui précède le jug-eraenl. Il faut qu^elle ait effectwement Joué le râle de partie. Si, comme dans la procédure civile, ce rdle est caractérisé par certaines /brinef à remplir, telles que l'assignation lancée ou reçue, l'intervention, etc., il suffit que ces formes aient été remplies. Celte personne, alors, est partie
IV, p. 1^170, rommp conséqnenrc Ioe:iinie de «;on opinion qn»» l'nutoritc qui, dans la procédure criminelle, joue un rùie de partie est une partie Tèrîtftbie, veut auMÎ soumeUre cette autorité k Teffet direct de la chose jugée. Mais comme cela ne peut concerner la personne du ministère public en fonction»;, i! rctnplarr celle personne par la foiiotîoii de ministère public {Slaalmnwaitsschaft), notion qui comprend tous les procureurs présents et à venir du pays. II semble songer à quel- 4|ue chose comme le pouvoir exécutif. II est permis de supposer la m«*m»» idée diez Rernairik, RechtsKrafl, ]>\i. 117 et iiS, pour qui la force de la chose jugée oblige les organes de la puissance pubAque.
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pour le ju«'ement qui intervient, même dans le cas où^ d'après la loi, elle n^aurait pas eu qualité pour Pêtre. Mais la justice administrative, nous le savons, n'a pas
toujours des formes aussi clairement pruiioncees ; il faut alors recourir à la nature des choses: une personne n'a été partie qu autant qu'on Ta entendue^ o%ï que, tout au moins^ on lui a donné l'occasion de se faire entendre. Encore faut-il distinguer quelquefois dans qut 1 sens une personne a été entendue; c'est peut-être à titre de renseignement ou pour cuuuaitre ses désirs et ses objections; le fonctionnaire qui Fa entendue est peut-être à la fois juge et simple administrateur. Ce sera alors une question d'interprétation que de déterminer si celle personne a été partie ou non. Dans ce cas seulement, il sera important de constater si, d'après la \o\, cette personne avait qualité pour Effarer comme partie dans l'affaire sur laquelle on a statué ; cela servira, en effet, à résoudre cette question d'interprétation : au cas de l affirmative, elle sera ceiis»îe avoir été entendue comme partie ; la chose jugée produira, pour elle, son effet (3).
3) On parle d'un effet de la chose ju^ée qui s'exer^ çerait au delà des parties. Il n'y a là qu'une contradiction apparente avec ce que nous venons de dire. Il y a d'abord le cas de Vadcitation (Beiladung). Cela suppose un procès pendant, dans lequel il y a déjà devant le tribunal une partie au moins. L'adcitation a lieu par ordre du tribunal ; celui-ci niel un tiers en cause, afin que le jugement à intervenir produise aussi son effet vis-à-vis de lui (4)* A la suite de cet ordre, le
(3) Gomp. I i3, note sa cinleMiis; BernaUik, Aechiskrafi, pp. iS?-
'4) Prusse. A. L. V. Ges. % lo'f v. Brauchitsch, V. Ges. I, p. 78 , Parey» V. R. I., p. 98 ; Bavière, Loi da 8 août 1878» art. 33 : Saxe,
h. 19 juillet 1900 I 4^; Wiirttcinberg» L. 16 déc. 1878 art. 64; Bade, L. 14 j'iifî >884 S 31 ; Autriche, L. aa oct. 1875 § 17 ; finfsler danâ Gninh. Zlscbft. IV, p. 33i, ss. ; Pann, V. Jusliz io Oesterreich^ p. 107.
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tiers devient tout simplement partie, qu*îl fasse ou non usage de son rôle (5). Ce qu'il y a de particulier dans celte adcilation, cVst que le trihuiial est autorisé à décider librement qui doit encore être appelé comme partie dans l'affaire, en vue de lui conférer cette qualité d office (6).
11 se peut aussi qu'il y ait succession dans la chose ju^ée. L'effet de la chose jugée peut être considéré comme Taccessoire du rapport juridique auquel il est attaché. Le droit civil l'admet pour la succession à litre universel et aussi, suivant les circonstances, pour la succession à titre particulier. Ces règles trouveront leur application dans le cas où il s'agit d'un droit individuel (subjectif^ public : le successeur à un droit de concession, à un droit à indemnité profitera de la force de chose jut^c^e du jugement obtenu par son prédécesseur. Mais la justice administrative ne statue pas seulement sur des droits individuels préexistants. Par exemple, elle accorde ou refuse des autorisations pour des établissements industriels. Ce sont des questions de libre appréciation ; il n y a pas là de droit individuel. Et cependant, celui qui a obtenu Tautorisation peut céder son entreprise, et le successeur profite de la force de la chose jugée. On bien, ce qui est encore plus frappant, le voisin de l industrie projetée, qui a fait opposition et obtenu un jugement qui refuse l'autorisation, cède son immeuble : son succes-
(5) Saxr, L. 19 juillet 1900 | 4^ ; « par FadciUition ils deficDoent parties ».
(6) La loi perni«l d'adciter, d*une manière générale, < des tiers don|t rintèrét ^^éncral sera touché par la décisioD à reodre >. Il n'est donc pas possible de restreindre celte autorisntitm h 'ît*- ( intér^^fs juridiquement protégés » ou à des « droits indivtducU indépendants » : hotâlert dans Granh. Ztsclift. IV, p. iZù ; Bemaltik^ Recbiskraft, p. ; If- Braachiiaehf V.GesetJse 1. p. 'jS.Dts véritables droits indiriduris. cfla Sf trnnverait ramnent ; j urifliqurmpnt protégés, les intérêts n*' le devienDent que par radcitalion mémo. On laisse ici à la libre .4<^»réciation da tribunal le pouvoir d'élargir DOtablemeal le cercle do la justice adminislratÎTe»
Otto Hayer 17
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seiir pourra se prévaloir du justement qui lui prorite(7V Dans tous ces cas, il n'y a pas de succession à un droit protégé par le jugement et accessoirement à la force de la chose ji>g<'<' ; il n'existe pas en effet de droit pro* iégé. 11 y a directement succession à ce droit acqui.^ sur le ju^'enient nu^me (8). Ce fait trouve son explication dans ce que nous avons expos»^ au 1 8, 111, n® a cidessus sur l'effet de l'acte administratif en ce qui concerne des pertonœ incertœ qui peuvent succéder à la personne que l'elTet louche directement. Cette succession, ayant ses règles et ses liniiles, n'est pas contraire au principe que la force de la chose jugée ne produit son effet que sur les parties en cause. Certes» le fait qu'il y a chose jugée pour ces personnes déterminées n'est pas inditTérenl à d'autres personnes dont les intérêts peuvent en dépendre. Mais il en est de même pour tous autres droits individuels. 11 est contraire à la logique sévère de notre discipline, que de parler d'un effet indirect de la chose jugée, qui s'étendrait sur ces « intéressés indirects ». Le cercle des personnes comprises dans ses efl'els juridiques est strictement fermé (9).
(7) RegeUberger, PaadeeleD p. tg8 ; Savigny, System II, pp. 469 ss* M€ndeUohn>Borthohtg Grenzen d. Rcchtskraft, pp. 44 ss.
(8) O. V. G., fj ocl. 1880 (Samml., Vil, p. 394) '• l'aulorisalion d'un débil de boissons h conKonimrT sur place se transfère à la veuve et aux hvriliers mineurs du dèlt^u tour originaire; si rautorisalion a été obtenue en justiee «dmimstrative, elle leur apptrUent avec forée de chose jugée. Cependant, cette autorisation n'implique pas un droit individuel ; comp. | g note a5 ci-dessus.
(9) Le droit civil admet i\*^s cas où la force de la cliosf jugée a son effet sur des personnes indirectement intéressées; celles-ci sont censées être représentées d'une eertaine manière par la partie : /Wiuien»leôi ; die Rechlskraft naefa C. Pr. O., pp. sso ss., pp. ssS ss. Il ne faut pas vouloir chercher des analogies dans le droit administratif. Selon Bernattik, au contraire, le droit administratif irait encore plnv loin, sur ce point» que le droit civil: «dans le droit administratif, preleud-il {Rechlskraft, p. 189), la chose jugée oblige toutes les personnes qui Sont des intéressées de fait » (factische interessenten) ; elles n'ont pas besoin d'avoir été parties. Et comme d'après les explications qu'il donne» tout le monde peut être plus ou moins intéressé, il arrive faci-
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II. — La chose jugée n'a d'effet que pour le rapport déterminé qui a été porté devant la justice adminis* tralive et a fait l'objet du jugement.
ij ( Viril me la chose jugée doit être juridiquement le produit de la coiiaboratioii des parties, elle u'embrasse que ce qui faisait Tobjet de leur procès, ce qui a été ûi judieium deductum par elles ou contre elles. Le juge est tenu de rester dans ces limites ; s^il les exct^de, son jusrement n'est pas \alal)l»'. Mais le jugemeuty comme tout acte d'autorité, atteste lui* même sa validité; donc, tout ce que le jugea voulu régler est censé remplir les conditions de la chose jugée.
Pour inl*»rpréter la v ilont*' du juire, la forme extérieure des jugtMuents donne déjà cer laines indications : c'est dans le dispositif que réside cette volonté ; c'est seulement pour le rapport que le dispositif concerne qu'il y aura chose jugée ; les motifs peuvent, sans doute, servir à mieux faire ( uiiiiaîlre ce rapport ; ils n'entraînent pas, par eux-mêmes, chose jugée pour les rapports qu'ils semblent apprécier (lo).
Il y a aussi la présomption^ pour tout acte d'auto* rité, que cet acte n'a voulu régler que ce qui en a besoin pour moment ; si la décision dcpend de Tappréciation d'un rapport fondamental, le jugement doit faire cette appréciation pour y arriver ; mais il n'est pas censé Savoir fait d'une manière obligatoire pour tous les autres cas individuels qui ultérieurement pourront encore en résulter (ii). Enfin, d'un autre
leraent à ceUe proposition (jne, dariîî droit nfîminislralif, res judicnta Jus facit inier omneâ (ioc. cit., p. i8g). (^>uoiqu'il ne >»e dissimule pas que cette opinion paraîtra c nonvelle et contestable », il ne peut pas s'empêcher de nous la Gommuniquer.
(to) 0. V. 6., 9 déc. I876 (Samml., I, p. 871 ; depuis lors, cette manière de voir n trouvé un appui dans la C, Pr. Ordnung-.
(11) O. V. G., adec, 1876,3 juillet 1877; surtout a3 avril 1878; le jugement qui statue sur une cotisation pour la réparation d'une voie publique ne faitdroitque pour le cas indmdoel de rèparation.quoique la question
0(Sié et dans le même but prati(|U(\ le jug^ement, sauf restriction siuVi^lf hien prouvée, doit avoir voulu régler coiuplèlement et absolument le cas individuel sans qu^il y ait besoin d'aucun complément pour com* préndre la réalité des choses.
2} Dans la procédure civile, on trouve des juge-» ments qui se bornent à terminer définitivement une certaine partie des contestations portées à la connaissance du tribunal. Cela ii \x\i\^c\\^^. un jttffpmeul partiel (Teilurteil ). Il n'y a rien d'extraordinaire à séparer ainsi les différentes prétentions et contre-prétentions qui se trouvaient réunies dans une seule procë* dure (la).Mais il se peut aussi qu'on sépare, de cette manière, les différents aspects que présente une seule et même prétention, un rapport juridique déterminé qui fait l'objet du litige. Le (ribiuial, par excinjde, statue préalablement sur le fond de la demande, sauf A fixer plus tard le montant à adjuger (i 3). Il y aura alors, en vertu du Jugement partiel, pour ce rapport, une force de chose jugée partielle*
Dans la justice administrative, cette division devient nécessaire quand il y a juridiction de compétence restreinte ; comp. ^ i4, n® 3 ci-dessus. C'est surtout dans le droit bavarois que Ton rencontre ces jugements partiels: lajustice administrative ici n'est saisie de l'affaire qu'au point de vue de la juridiction proprement dite ; elle ne juge que le point de droit. La chose jugée ne lie le rapport juridique que de ce seul côté ; tout ce qui, dans ce rapport, dépend de la libre appréciation reste en dehors (i4)* il en sera de
du principe de Tobli^ation cle contriboer ait été discutée et Appréciée ; il en serait autrement si la demande avait pour but de faire constater
tf jtriii( i|><- (le rrtff ol;IiL^'ltiuIl Brrnattik, Rechlskraft, p. itiO semble aduicltre trop facilement la «i tixalion de rapports juridiques préjudiciels » même dans les motifs du jugement.
(I •) f:. Pr, Ord. % 5 3oi. 3oa.
(i3) C. Pr. Or.l. t % 3o3.
^i4) Ou trouve des exemples daa&Seydel,tia.yT. St. R. ll^p.^i note a.
Digiiizeû by
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même des demandes en nullité pour violation de la loi ou pour défaut de circonstances justificatives, telles qu'elles ont été admises par la légisiatioD de iaPrusse, de Bade, de Saxe, du Wûrttemberg^ et de rÂutriche* A la suite de ces demandes, le jugement constate, avec force de chose jugée, si, dans les circonstances données, un acte ayant ce contenu ou accompli dans ce but est légalement possible vis-à-vis du demandeur. £n résolvant affirmativement cette question, le juge» ment ne dît pas que, en réalité, cet acte doit avoir lieu ; la réalité de l'acte reste alKuitlonnée à l'administration active. Si, au contraire, cette possibilité estniée, Tacle, en conséquence, est annulé.
Mais il faut bien se garder de considérer tous ces jugements partiels, simplement comme des incidents de la procédure commencée, incidi'nts qui exercent une influence sur le résultat. Il semble qu^il eu soit ainsi dans la procédure civile, où la partie du rapport juridique qui ne fait pas l'objet du jugement partiel est également comprise dans le même système de procédure judiciaire et y voit son sort réi,^Ié d'u!ie manière dëiinitive et inébranlable. Dans radministration, au contraire, il s agit d'un acte administratif qui, par sa
Très clairement se prononce V, G. II., 7 dér. iHHo (Saininl., II. p. a85 ; Regett 1>, p. 44o) : tJne demande d'autorisation d'un débit de boissons avait été n}tiète,\9iKrei»reffierttnff considérant applicable un statnt loeal émis après la première décision sur la demande et d'nprcs lequel l'autorisalioii ne pourrait être accordée qnr dans le cas d'ntilitè publique reconnue, Trir -irrèl du juin 1880. cette résolution a été annulée, parce que la deuiandc aurait dû être appréciée selon le droit existant antérienrenient. La Krehregierang, à laquelle l'affaire est renvoyée, renouvelle sa résolution; elle déclare n'être pas liée par Tappréciation du point de droit faite par le V. H. lî. A cela le V. G. Tï. répond : qu't! n'c^t pas une Cour de cui>sation, mais un tribunal 'l inslaiice ; qu'il a blalnc-, avec force de chose jugée, « sur )c côte droit administra* tîf de Taffaîre »« en ce sens que la résolution devait être prise sur la base du droit antérieur. Nous parlerons tout à l'heure du caractère obligatoire de cette appréciation du point de droit (}ui est propre h la cassation et à la revision. Le V. G. H. déclare'que soti juLTement a un effet plus iniease: il l'appelle avec raison une décision partielle.
nature, esl plus libre et plus mobile. Si par la force de la chose jugée Tacte administratif a reçu une lixalion partielle, l'autorité administrative peut être libre, soit Âe l'abandonner, soit d'y revenir pour le modifier el le renouveler en se conformant plus ou moins à ce côté fixe. Alors, la force de chose jus^ée se manifestera pleine el culière : elle n'est pas restreinte à la procédure d'où elle est née ; elle forme un lien juridique définitif et général. Aucun acte administratif tendant à attacher des effets juridiques aux faits qui étaient soumis au jugement partiel, ne peut se mettre en contradiction avec la solution contenue dans ce dernier. Ce serait léser le droit de la partie*que de renouveler Mil acte qiu" le jugement sur la demande en annulation, avait annulé comme impossible en droit, OU que d'apprécier la question de droit soulevée par le rapport résultant de certains faits, autrement que l'a fait le jugement partiel obtenu par la partie (i3}.
3) Ce que nous venons de dire s'éclaire encore par le fait qu'il y a, en effet, des cas de chose ju^-ée, doul l'effet ne se produit que dans les limites d'une procédure commencée. La révision en est le type. La Cour de revision, en prononçant l'annulation, est autorisée à statuer au fond, lorsque l'affaire est <c mûre » ; cela ne diffère pas de la juridiction ordinaire et de sa force de chose jugée ; aussi n'en parlons-nous pas. Mais, en restant dans la sphère propre à la revision, la Cour
(lû) Comp. sur cette détermioatîon de l'acte administratif par le jugement partiel, le cas rapporté dans la note précédente. Le lien juri*
dîqiip qui rxistr l'ntro CfS deux <ôlr> de la mesure à prcniîr»- Irouve ordinairement son expression dans la qnalifiration de « point préjudiciel », qui est donnée à l'objet du jugement partiel ; comp. les exemptes cités p»T Seyéel, Btyr. St. R. II, p. 4» notes: admissibililé d'une défense de séjour, défense effective; permission de police dépendant de l'examen d'un ccriain point, npprérialJon de point etc. Rœsler, dans GrûQh. Ztschfl iV^ p, 3ti, appelle cela une « directive » que la Cour administrative donne 4 l'autorité pour ses dispositions ultérieures. liernattik, Hechtskrafl. p. i44: « Lss prémisses de la disposition sont alors contenues dans la décision »•
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peut soit rejeter le recours en revision, soit annuler purement et simplement. Dans la première hypothèse» le jugement attaqué reste tel quel ; il est simplement constaté, avec force de chose jugée> qu'il ne peut pas
élre cass^ par la voie de la revision ; cela ne s'appliquerait pa> a il'aulres juîremcnls ayant le mAme contenu et même rendus, si possible, sur les mêmes faits. Si, au contraire, il y a annulatioo, l'affaire est renvoyée devant la juridiction inférieure pour y être terminée, avec cette constatation, ayant force de chose jugée, que, pour la procédure ultérieure, le jugement attaqué est à considérer comme inexistant. Cela n'empêcherait pas le premier ju'jrf de maintenir sa niamèrc de voir et de renouveler le jugement attacjué. La loi a évité ce résultat en ordonnant que l'appréciation du point de droit contenu dans Tarrét de revision est obligatoire. £n d'autres termes : il y a chose jugée ; il ne peut être statué sur ces faits et entre ces parties que conformément à cette appréciation (i 6). D'ailleurs, cet effet de la chose ju^ée ne s'applique qu'à cette procédure ; il n'empêcherait pas que, en dehors de cette procédure et dans une instance nouvelle, il fût statué dans un autre sens sur les mêmes faits et entre les mêmes parties.Gette particularité de la chose jugée, d^ètre limitée, quant à ses effets, à une certaine procé* dure pendante, peut nous échapper en matière civile j lA, en effet, cette niènnî piucédure, ainsi dirigée, amènera, en rètrl«\ à la sulutinn définitive et complète de l'affaire par un autre jugement qui, de son cùté, passera en force de chose jugée. Il en sera de même en matière administrative quand une re vision proprement dite n'est admise que contre des jugements administratifs (17). Cependant, l'affaire peut aussi se
(iS) G. Pr. Ord. { 565 al. a; Hahn,MBt„ I, p. S/a. (17) V. Brauehitteh, V, Gesetze I, p. lOi, note 179; V. G. H.» 7 déc. 1880.
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terminer sans jug^ement au fond. Après annulation, par exemple, du jugement attaqué et renvoi de Taffaire devant la première instance, la demande est retirée ;
ou bien on rononcc à «louner suite A la mesure <i<}minislralivc cnlamtk' : ou sera alors lihre de recoiumen» cer, et la force de la chose jugée de larrét de revision, qui avait conféré à l'appréciation du point de droit un caractère obligatoire ne s'appliquera pas à la nou-> vcllo instance fiB). Vax inaln^re administrative, il peut y avoir aussi des moyens de droit, du caractère juridique de la revision, admis contre de simples actes administratifs. Dans ce cas, comme Tinstance au cours de laquelle le recours a eu lieu ne se termine pas par un juj^enienl au fond, Tadministratiorî sera libre de recommencer; la force de la chose jugée de Tarrèt d'annulation, restreinte à la première procédure, ne formera pas un obstacle au lien formel. Mais comme le recours peut égcalement être renouvelé, il est évident (jue l'administration n'usera pas. facilement de cette liberté (19).
(18) Bernatrik, RechUkraft, pp. i68 ss., p. 1 69 note 1.
(19) Otto .Viii/er, Théorie d. Franz V. R., p. i46. — Que la force de chose jus-r'i- d'un j iitrrmrtil partiel sur le « r(*)tf' droit admini'^tratif d'une affaire » et le caractère obligatoire de l'appréciation du point de droit «ienl une portée diffiferente, atteadn que, dans le premier cas, il y conlrAie du juge supérieur sur le fond de TafFaire el par conséquent sîirlf point de fait, alors qu'il n'en est pas ainsi dans le second cas, c'est ce qui a été Ir^s bien remarqué par le V. G. H., dan^ l'nrrf^t cité note 14 ci-dessus. Ce contraste éclate, d'une manière toute pariirulièrc, dans la justice administrative en Autriche, où cela a produit une cer« laine confusion. C'est la faute de la loi du aaoct. 187$, qui, d*anepart, saisit le V. G. H., du point défait el, d'autre part, ne détermine l'elTet de son arrêt d'aiirtul-ttion que par la formule de la révision ou de Ja cassation, en ordonnant que les autoritésadministratives sont « liées par les î^écs juridiques qui ont servi de base à l'avis de la Cour ». De là, ce résultat que, d*ttne part, le V. G. H. d'Autriche rend des jugements partiels cl que ses sentences ont alors l'effet correspondant, c'est-à-dire (iëterminent le fond de l'affaire partiellement avec force de chose jugée; mais, d'un autre coté, on ne cesse j>as d'essayer d'expliquer ceci comme une appréciation obligatoire du point de droit, ce qui évidemment ne peut réussir. Ainsi, par exemple, Aoet/er, dans GrOnh. Ztscbft. IV, p. sgo, commence par déclarer que le V. G. H,
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III. — L'autoril»" de ia chose ju^ée fit* signifie pas que le rapport déterminé par le jugemeat est hors du commerce. II peut intervenir une cause nouvelle qui Tannule ou le modifie, de sorte que la force de la chose jugée perd son objet. Les parties peuvent en disposer, quand il s'agit d'un droit individuel (20).
n'est antre choM qu'noe Cour de c«tMtion ; mais U ajoale iitus loin :
« Du reste, il est à remarquer que la disposition ultérieure de Taatoi-itê nVsf pas conforme n la loi par cela seul qu'elle ti'fst pafl en contradiction avec l'appréciation juridique adoptée par le V. (i. H. ; îl fanl reconnaître à cette dernière appréciation la force d'une décision positive ». Evidemment cela veut dire que nous Sommes en présence non pas d'une appréciation juriditjne liét» comme dans le cas du jugement de cassation, mais d'une décision sur le fond même de Taffaire. L'exemple cité par Roetter Ini-méme en fait la prenre directe ; « Dès lors, dit^il. ijuand le V. G. H. déclare que la Toie en qoesUon n'esl pas une voie publique, l'autorité est liée par cet t»* sf-ntence ; elle ne peut pas, pour un motif de droit quelconque, coiiiimier à affirmer la qualité publique de cette voie»! —Très instructif surtout est le cas. dont parle Svmaltik^ Reehtskraft. pp. i5i, i5a. Il s'a^t d'une contesta* lion entre deux communes touchnnt la restitution des frais cie srvnurs donnés a un indigent. Le V. G. H. avait annulé la décision ordonaaal la restitution complète, pour ce motif que la commune n'avait procédé à la constatation du domicile de secoors qu*à un certain jour nltérieur, par suite tardivemrnt. Lors de la reprise des débats devant l'instance supérieure, il apparai'l cependant que cette dernière avait fait les démarches nécesi>aires à un moment antérieur; en conséquence, Tantorité lui adjuge la restitution des frais à partir du jonr nouvelle» ment trouvé. Le V. G. H., saisi à nouveau de l'affaire, déclare que l'admission du fait nouveau est écartée par son arrêt antérieur ; qu'il est établi que la demanderesse n'a pas à réclamer la restitution des frais faits avant le jour fixé dans cet arrêt. Bêmaitik observe, avec raison, qu'il ne peut, plus être question ici d'une appréciation liée du point de droit ; l'appréciation du V. G. H. était bien que la r'^stitulion ne devait être adjugée qu'à partir du jour ou l'on avait cuiumcncé à rechercher le domicile de secours; or, ce principe, l'autorité l'avait adopté. .Mais ou reconnaît que la partie défenderesse avait, par la forer dv chose ju!?ce de l'arrêt tlu V. G. U., f acquit le droit que la restitution des frais antérieurs au jour fixé par cet airét fût dorénavant considérée comme n'étant pas due ».
(so) O. V. G. 19 avril 187g : l'existence d'une obligation légale de contribuer h une rharo^c collective avait été niée par juixement passé en force de chose jugée; — nouvelle demande admissible, basée sur une convention ou sur la prescription. Dans le même sens, Bund. Amt. f. H. S., 5 nov. i88t {Reffer, II, p. 36), touchant une nouvelle demande à l'efTft d'iMre déeharc:c d'un indigent, demande fondée suf un chan« gement intervenu dans les cireonstnnces de i'atVaire.
Il y a, en matière civile, des jugements qui statuent sur des prestations réitérées résultant d'un certain état de choses : par exemple, pension alimentaire, droit de passage en cas d'enclave. Ces jugements
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L'adiuiiiisiralion puise, dans ses pou\oirs léçaiix sur la liberté el la propriéh' des sujets, la faculté d'y ap{)orter des chang'ements imiiliples. En particulier, l*ett'et rétroactif des lois administratives n'est pas arrêté par des rapports fixés antérieuremeni avec force de chose jugée (21). Tout cela va de soi et n'a pas besoin d*explication.
Mais ce qui surtout doit nous intéresser, c'est la ques* tion de savoir en quoi la force de la chose jug;ée directement et eu elle-nièuie peut faire robjel iVunc dispos if ion de fa partie qui a {)ns part au ju^^eineut, spécialement la question de savoir si l'effet de la chose jugée peut être délruit par la renoncintinn de la partie. A coup sûr, il faudrait répondre affirmativement, si la chose jugée n'était autre chose que l'expression d*ua droit de la partie sur le jugement. Cette partie pourrait alors disposer de son droit, y renoncer et rendre ainsi a 1 autorité sa liberté. Mais si le droit de la [ wu lie îie saurait être conlesle, la slabililé de l'acte [>assé en force de chose jugée repose cependant encore, <;omme nous Tavons dit, sur un autre fondement. On
contiriincii t In rt-serve natnrrHf ef Lirile que la d»^rision sera chauffée au cas où il y aurait ciiaiigeuieul dans les circonstances ayant fuurui des motifs. Donc, U force de chose jugée n'exelui pas des modificstions pour ra\ f riir. Si on y ropardc (V p^^s, on voit qiiP rrla n'a pas inrrnf le caraclère d'une exception au principe : ne pouvant pas prévoir l'avenir, le tribunal devrait plutôt s'abstenir de fixer à l'avance les prestations futures ; mais il est évidemment plus pratique de procéder quand m<*mf à ctWi' fixation, sauf à y revenir quand 1rs intéressés le demandent. En matière administrative, nous trouvons des analoç:ies surtout dans la sphère des charges publiques collectives ; Bade, V. G. H.. 90 juin i8G5 {Samml.» p. 9a}: la force de chose jus^ée n'exclut pas des modifications* en ce qui ronrerne df"S prestations df droit public qui, selon leur nature, doivent suivre les vicissitudes variables des faits et des circonstances ».
(91) Bad.V. G. H., 17 mars i879(Samml., p. 9)). Du fait qu'un chan- (çement de législation peut inflncr mi'mestir des rapports fixi's par im jugement administratif passe en force de chose jugée, Wirth, dans Zischfl f. Bad. V. u. V. R. Pfl., vent tirer la conséquence qu'il n*existe pas de force de chose jugée en matière administrative. Mais si Ton se met à nier l'existence juridique de tout ce qu'une loi peut changer, U ne reste pas grand'chose.
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reconnaîl que l'intérêt publicexige qu'iinf» sentence, rendue dans ces conditions, soit définitive et irréfragable. La loi veut que ce qui avait été la matière de Tappréciation du juge, en collaboration avec la partie, ne soît plus mis en question. La chose ju^ée signifie' donc en même temps une défense pour les autorités ; comme cette d«'fease est faite dans Tinlérel public, elle est indépendante de la volonté des parties. C'est en ce sens qu'on parle de la force de chose jugée absolue (22).
L'intérêt public est, en général, une formule assez vague. Mais il n'est pas difficile de voir quelle espèce d'intérêt peut être ici en cause : c'est l'intérêt de la
certitude du droit. La loi ordonne le droit pour le rendre certain. Mais, dans son application aux cas individuels, c e droit ne manque pas de redevenir incertain. C'est le jug^e qui a la mission de lui rendre cette certitude pour le cas individuel; quand il aura rempli cette mission dans la forme prescrite, avec le concours de la partie intéressée, l'intérêt public exige qu'on ne laisse plus révoquer en doute le résultat obtenu. Le droit doit être désormais rendu certain pour ce cas individuel. Telle est la force de chose jugée absolue (^23).
(aa) Le premier projet de Code civil allemand, dans son J 191, avail admis puremeat el simplement le droit de la partie de disposer de l'autorité de la chose jugée : Mot., I, pp. 867 sb. Bûhuf, dans Arch. f, cîv. Pr. LXXXIII, pp. I ss., a combattu vif^oureusement cette proposition au nom de l'intérêt piiblir qui, d'après lui, fKiv^r « la forer de chose jugée absolue du jugement » ; c'est le litre ({u li donne à son article* Le Code civil allemand, dans sa rédaction définitive, 8*abstient de régler cette matière.
fa3) Biiloio, loc. cit., p. 53 : < la force du jugement contirmatrice du droit» ; pp. 65, 1 i3 : « la force du jugement confirmant et appuyant le droit » ; p. 127 t < la certitude du droit réalisée par la justice » ; p. i!(8 •.la renonciation à l;i cliosi- jui^ce serait une tentative tl'eiilevor au droit la certtltid*> que le jugement est destiné à lui procurer (t Rechtsverungetvisset'unffsversuch »). Comp. Uillivig, Wesen der Reehiskraft, p. t4; Laband, Staatareclit., éd. ail., III, p. 357 i^^' ^^*» IV, p. ie7|.
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Ce raisonnement est clair et irréfutable pour le procès civil. Il Fest (''paiement pour le coDtentie.iix administratif, quand il s'agit, comme dans un procès civil, de dire ce qui est de droit, de faire un acte de juridiction en ce sens, d'émettre, comme nous Tavons
dit, une dr^rision.
Mais il V .1, dans le contentieux administratif, des malières nombreuses où il ne s agit pas de cela. Le tribunal administratif, dans la forme d'un jugement, émet une disposition administrative, fait un acte de libre appréciation, qui sert non pas à rendre certain, pour le cas individuel, un droit préexistant, mais à manifester la volontt^ de KKlat, orientée vers rint<''r«M public. Cessante raiione lecjis non cessât leor ipsa; mais il ne s'ag^it pas ici d une loi positive qui fixerait le sens et la valeur de la force de la chose jugée; il s'agit d'un raisonnement et d'un dogme qui doivent disparaître Fun avec l'autre.
Dès lors, il faut dire que, pour des jugements administratifs contenant un acte de libre ajjpréciation, la forée de chose jugée absolue n'a pas de raison d'être (24).
itk) Muelter, Befn^iffe d. V. R. PS., pp. 191 8«., fait une disUnction analogue. La force de chose jugée. diUil, n'appartient qa*aux juge.
iDPnts administratifs f|ui présentent, pour elle. la tnt^me raison dVtre que les jugements civils. £u matière civile, le jugement doit terminer le« eonstestaiione, flnem eontroœniaram ; d*où, la oéeessilé de la chose ju^ée. La justice administrative ne sert pas aussi exclasWement à terminer des ronf rstatioris <!c droit ; il faut donr distine^iier : i* Le ju|^emeol cootient-il une dccisioii hur une contestation, il est susceptible de la force de chose jugée ; a* Dans tous les antres cas, il n'en peut pas être question ; Mutiler, loc. cit.t p. 19.3, cite, comme exemple, les juirements administratifs qui arronlenl ou retirent des permissions de police, qui suppriment des droits individuels, qui autoriseot une corporation ou en prononcent la dissolution.
La solution donnée an texte ne diffère guère de celle de Maeliêr : nous insistons sur le rnntrnu matr-rirl de la décision, plutôt que sur la « contestation en droit 1» qui pourrait vouloir di'sii^ner une justice à parties opposées. Peut-être n'y a-l-il là «[u'une différence d'ex» pression.
Notre distinction se rencontre également avec les idées si intrépi' demment proclamées par Bernait ik j elle reconnaît le fond de vérité
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§ iS. — CONTINUATION
BFFET DE LA CB08B JUQËB 269
Natureliement, cela ne veui pas dire que le droit de
1(1 partie sur le juffemrnf — l'autre côlt* de la force de clinx' ju!;i-e — disparaTl ôî^alemeiit. Ce droit, au contraire, restera seul pour rég;ler la malière. 1 1 fa n f fionc distinguer :
Pour le jugement administratif contenant une décision proprement dite, la force de chose jugée est absolue, parce que Pinlërét public de la certitude du
droit forme le droit de la partie.
Pt>ur ie j u^^einent adnii uistratil" contenant un acte de libre appréciation, il n'y a pas force de chose jugée absolue ; seule la force de chose jugée dépendant du droit de la partie lie ce jugement (25).
que ces idées contiennent. Bernattih, Rechtskrafl, p. i3o, donne îa detinition siiivanlp : « Le si^ge de la force de chose j'itr»''" 'natéripUe c'est toujours et exclusivement un acte de juridiction », c cst-à-dire une décisionj un acte déclarant ce qui est de droit. Il exclut de la force de chose jugée tous les autres actes administratifs, ordonnances, dispositions, constatations, quelle que soit la forme dans laquelle ils sont émis (p. i33). BernaUik, il est vrai, accepte cette appréciation particulière de la décision, en réclamant pour elle la force de chose jugée, même en dehors de la justice administrative. Mais ici nous le laisse» rons !;f! iifT sa roule tout seul.
Evidemment, quand on est habitué à voir, dans ta justice civile, chaque jugement revêtu indistinctement de cette force absolue que rintérêt public exif^e, quand, d'autre part on ne peut pas constater qu'il existe, dans la justice administrative, des jui^'ements qui n'ont pas celte force absolue, on commence par éprouver un certain malaise. Beaucoup de nus auteurs, s'ils n'ont pas renoncé tout à fait à l'idée de la force jugée dans la justice administrative, se résignent tout au moins h reconnaître que la force de la chose jut^ée est ici une chose bien précaire: Cnri^t dans HoUt'ntiorjff Rvchlsli'x. , III. |). iiiu ; Itoesler dans Grunh. Ztschll, IV, d. 282 ; Parey, V. H. 1., p. a3i. Pour Loeninç, il est vrai, il n'y a pas de difBcuIté : il lui snfDt de nier la difBculté. D'après lui, tout jugement administratif qui statue au fond a la force de chose jugée absolue, exactement comme en matière civile (Verw. Arch., VII, p. 48). Le moyeu est simple, mais il était toujours possible; si on n'y a pas recouru* ce n'est pas parce qu'on n'y a pas pensé. C'est parée qu'on trouvait qu'il était inapplicable en présence des réalités du droit.
(35) Quand uo ne conaaft que le droit civil, on ne voit pas le droit de partie qui se cache ici derrière la force absolue du jugement ; mais ce droit est dans la nature des choses, et il doit apparaître en matière adminisf rati \ ç, (ies que cette force absolue laisse une lacune : rpie le jugement soit lié par le droit de la partie, c'est ce qui se manifestera par la nécessité d'obtenir le conseatemeat de la partie pour des
De là, le fait si significatit que des demandes et pétitions en vue d'obtenir une permission ou une aulorisalioiL, rejetées par jugpemeal administratif, peuvent être renouvelées sans qu'on puisse leur opposer la chose jug^e : seul» le demandeur, comme partie du premier procès, peut se prévaloir de la chose ju|^é en vertu de son droit sur le jugement; or ici, évidemment, il y renonce ^26).
modifications à foire. Ott reconnafl donc l'existence <1p jutremenls sans force absolue et en même temps l'existence d'un droit de partie •or le jugement en prévoyant la nécessité de ce conseatemieitt. Saxe» L. du 19 juillet 1900» I 6t : « Le jugement passé en force de chose jTiiTfT rn ce qtji ronrerne rohjet du lilitçe, outre les parties, 1rs tribunaux administratifs aussi bien que les autorilés de l'admiaislratton active ; et ces dernières sont liées de telle façon qu'elles ne peuvent, sans le consentement des parties, rien disposer qui j soit contraire ».
Bernatzik, dans son rapport pour le xxvi* confi^rès de juristes alleœa^ds^ avait d*abord, dans une polémique improvisée dirigée contre moi, approuvé Lotning d'avoir nié absolument le droit de la partie sur le jugement (Gutachtcn, II, p. ^^7) ; mais à In fin do son r.ipport (Gutachten, p. 5i), il publie un projet de loi sur la force de chose jugée (projet dont le mérite, du reste, est très douteux) ; d'après ce projet, les autorités seraient liées par les jugements passés en force de la cliose jugée,* de manière à ne pas pouvoir s'en écarter sans le consenirincnl des parties », Voilà bien le droit de la partie !
(aG) C'eiit la jurisprudence de l'O. V. (i. Elle a trouvé son expression la plus forte dans Tarrét si souvent commenté du 95 juillet 1879 (Samml. V. p. -nj-x) : le refus d'autorisation pour un débit de boissons avait él6 confiruir par le tribunal administratif; à la nonvelle dem.inde on ne peut pas opposer la re» judicata, car cette dernière n'est conférée que pour la protection d'une personne privée, et non au pmflt du fonctionnaire qui aura à représenter l'intérêt public ; disons : elle n'existe pas pour le pouvoir exécutif, parce qu'il n'est pas partie. Comp. G. V. G. I" mai i88a» Samml. VIII, p. 353; V. G. H. 19 février 1890 [Heger, X!. p. i3:»); Landnuum^ G«W. Ordnung. I, p. 167; Parey V. R. I, p. 33i : « la force de la chose jugée n'existe pas pour ces refus» parce *|ue Ifs ci rronî?lnnres concernant l'inlerrl |»ul)Iir nricnt à lonî moment ». U. V. G. 4 avril 1889 {Heger, IX, p. 468) dunuc pour motif que le refus, par le tribunal, de la permission demandée, « en règle », n*a pas le si iis (l'une décision terminant Taifaire; en principe, elle se restreint h la ilfin.-i lulc telle qu'elle f'ii prcscnt(''c .^. OIn rappellerait les principes de la revision et de ia cassation tConip. note 19 ci-dessus). Cf. dans ce sens aussi Schulzenstein, dans son rapport pour le xxvi Congrès de juristes allemands (Gntachlen, D, p. iig). Mais on ne peut pns admettre une juridiction restreinte \k où la loi ne l'a pas qualifier ainsi. Si cela ne (ioit l'-tre (|u'une interprétation de la volonté du tribunal, il y a lieu de demander pourquoi cette interprétation s'appii-
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Par contre, si une permission ou une autorisation de ce t(etire a été accordée par jugemeul, cette permission est liée par la force de chose jugée au profil de celui' qui a obtenu le jugement; elle ne pourra être révoquée sans son consentement, sans sa renonciation. Gela est incontestable. Mais il faut dire la même chose dans le cas où, sur Topposîtion d'un voisin, l'autorisation de police, nécessaire à un établissement industriel, a été refusée par jugement : une nouvelle demande ne peut être- accordée qu'avec le consentement de la partie adverse ; celle-ci, en effet, a acquis le droit de la partie sur l'acte de refus émis dans la forme d'un jugement (27).
que d'une manière si régulière à dos permissions et autres acles de libre appréciation, et ne se rencontre pas pour les décisions pro" prement dites ? C'est que, évidemmeat, celte interprétation n'esl qu'une formalc pour Kconnattre indirectement ce fait qu'il n'y a pas. dans ces cas, force de ebose jugée absolue. Il n'y a pas d'autre explication possible que celle donnée par l'arrêt du zb Juillet 1879» qui est conforme au droit de la partie sur le jugement.
Loenin^, Verw. Arch., VII, p. 76 désapprouve cette jurisprudence de ro. V. G., ({ui ne serait exacte que dans le cas où mes idées sur le droit de la partie sur le jugement seraient exactes. II avait d'abord (p* i5) repoussé hautement ces idées comme n'ayant aucun fondement dans le droit positif . Or, naïstenani que la jurisprudence de l'O. V. G. offre cette preuve, il la déclare inadmissible parce que, sans cela, tf les idées do 0. Maycr Seraient exactes ». Gela me aemble élre un cercle bien vicieux.
(37) V. G. H. i3 juin 1889 (SammI. XI p. 26a) : le refus d'une permission de police prononcé par jugement n'a pas l'autorité de la chose jutrëe. Mais « une force de chose jugée, en ce sens (ju'il est créé un état de droit irrcfracablc, ne pourrait se produire qu'autant que, par le ducrvl en question, il aurait été statué en même temps, en conten* tienx administratif, sur des droits et obligations entre la personne qui demande la permissi(jti ef les personne?; qui ont un intérêt contraire ■ O. V. G., I*' mars 1882 (Sainnil. \ III, p. 354) la force de chose jugée n'empêche pas, en principe, de rcoouvclpr la demande quand noe permission de police a été refusée par jugement ; il s'agit cependant d'examiner, s'il n'existe pas < des droits d'une personne privée ayant pris part an procès, qui s'opposeraient à cette nouvelle demande 0. Le tribunal arrive au résultat suivant ; malgré ces droits, la permission peut élre accordée» parce que, la première fois, elle a été seulement refusée « pour le moment «t dans la manière demandée» ;
or, le pouvoir d'opposition reconnu h la partie privée par le jnç^c a ne peut pas avoir un effet juridique qui irait plus loin que celui de la disposition de police par elle-même ». Le droit de la partie adverse
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«ttr le premier jugement est ici très bieo recoono; même, il est exact 4e dire que ce droit ne peut faire autre chose qu'empêcher qu'il oe se fassp rien de contraire à relie première « disposition de police ». La Cour aurait peut-être mieux fait de constater que les faits oot changé et qtt*il n*y a pins âodem rt$, au lien d'essayer de restreindre, par In voie d'interpritationf la portée du premier jugcmi ni. Mais, pour la ques» tion de principe qui nous occupe en ce moment» cela n'a pas d'impor* tance.
AttrllMillMMi.aM MbUMm elvlU
Les tribmiaux ordinaires, constiluës pour les matières civiles el pénales, exercent de différentes manières, par les juji^cmenls qu'ils rendent, une iullucnce sur l'administration. De plus, ils peuvent être appelés directement à exercer une juridiction en matière administrative ; ils deviennent alors des institutions servant à la protection du droit, semblables à celles que nous venons d'examiner. \
Les principes qui r(''i^issent ces attrihutions par rapport à Tadrainislration doivent muialenanl être étudiés.
I. — Les aiVaires à trancher par le tribunal civil doivent s'adapter aux formes fixées de sa procédure. Les intéressés se rencontrent devant le tribunal civil comme parties à droit é^al, subordonnées à sa puissance d'autorité. Gela est également vrai de l'Etat lui-même, quand il doit Fissurer comme partie. Ktaitil entré, vis-à-vis du sujet, dans un rapport de droit civil sur lequel il s'agit maintenant de statuer, dans ce cas, il s*esl placé déjà, en dehors du {)rocès, sur le terrain de Tégalité (comp. ^ ii, II, ci-dessus), et sa position comme partie n'est qu'une conséquence : à la réaction du droit civil correspond maintenant la réaction du droit de procédure. Mais cette dernière réaction peut aussi se produire directement et par elle seule. Le tribunal peut être déclaré compétent pour connaître des rapports de droit public entre Otto Mayer 18
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l'Etal et le sujet. Dans ce cas, l'Etat, dans le [irurès tout au moins, devient Téi^al de l'adversaire; il est soumis comine lui à la puissance d'autorité du tribunal. Cest cette ëgalili^ dans le procès que Ton vise, quand le tribunal désigne, sous le nom de fisc, l'Etal qui comparaît devant lui (comp. § ii, III, n« 2 ci*dessus). Nais comme le fisc n'est traité ainsi que dans le procès et pour le procès, comine il reprend aussiU/t, en dehors du procès, la situation naturelle de TËtat en tant que persouiiitication de la puissance publique, la procédure peut (>tre entourée de rapports d'un autre caractère dont elle n'est qu'un épisode.
i) L'administration qui, devant le tribunal, se présente comme partie peut, en dehors du procès, avoir aii;"i <"omme puissanre [Mihlifjne sur le rapport s<Mnnis à l'appréciation du tribunal, et lui avoir donné uuc détermination juridique*
Mais il faut ici distinguer :
Dans beaucoup d'affaires qui doivent être portées devant les tribunaux civils, les autorités administratives sont compétentes pour prendre des mesures provisoires, pour créer, comme l'on dit, un proiusrm f (idintnmtrdtif i \ envdltnngsprouisorinm). Il y a toujours alors un intérêt public qui exige un résultat immédiat. La contestation en elle-raéme peut concer» ner des rapports de droit civil ou de droit public et exister entre des personnes privées seulement ou entre des personnes privées et TElat. Cette mesure provisoire ne rhanireen rien la situation du tribunal civil : elle est inditV» rente pour sa décisi-on ; elle disparail, dès que le tribunal s'est prononcé (i).
(1) Nous troinoii> <!•« ces [irovjsoiri'f! enfrr personnes jirivées dans : Ge\verbe Ordnung §7^, ^ lau c. ; Straiid Oriin. Un 17 mai 1874» S «^^ ss. Les lèirifUtioos particolières élablisseni ces « compèleneet ée police » surtout dans les ri u'Icments pour les duinesliqaes, pour les déguerpis» seœeots forcés el affaires sembl,sbleft. Eotre personnes privées et le
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L'autre calégorie d'affaires est plus significative. Il s'agit d'affaires de droit public que Tautorilé administrative doit terminer par son acte administratif ; mais contre Tordre de l*aiitorité administrative on
peut recourir, dans un certain dt'lai, devaal le tribunal civil; ceiui-ci statue alors comme un tribunal administratif en justice subsétjucii le : s'il infirme, sa décision remplace l'acte adininisiratii : s il rejette le recours, cet acte subsiste valable et exécutoire pour régler le rapport avec sa propre force. Mais à la différence de ce qui se produirait en justice administrative^ rStat a figuré lui-même comme partie devant le tribunaf : le jugement, par conséquent, passe en force de chose jugée, \>i>ui lui comme pour son adversaire (2).
2) La j>articularité de la partie lise se fa il sentir d'un autre c(Hé encore, quand il s'agit d exécuter le jugement rendu contre elle. Il j a des moyens d'exécution de la procédure civile, qui, par leur nature, sont inapplicables ; en particulier, ceux qui tendent à réaliser directement une obligation de faire ou de ne pas faire (C. proc. 1 888, 890). Il sera surtout question du paiement forcé d'une somme d'argent. Cette exécution est remplacée par la voie (idniinisiratioe (?>). Cela aboutit tout simplement à transporter l'affaire sur le
fisc ou la cnmnmnr : Prusse, Ord., n6 déc. 1808, ^ 4^; Bavière, Gew. Ord. art. i58; Alsace L*orraine, L. dVxi'-c. de la C. P. Orda.,| 17. Pour les détails ; Foavietmmn, Pol. R.. \'. J76 as. ; Baaur dani Ztachfl f. Reichs. u. Landes. R. IV, p. 944 ss ; v* Sarw^, Oeff. P. u. V. R. Pfl. p. f»-»?.
(s) Ëxempies : H. Ueamtengeseiz. 31 mari» 1879, I (droits pecumaires des fonctionnaires de l'Empire);! i34 ss. (décision sar un déficit de caisse). Cette procédure est appliquée dans une lar^^e proportion, quand il s'agit de statuer sur une indemnitr de droit public: lois d'Emp. ai déc. 1871 $ ko, i3 juin 1873 | 3o, i3 février 1875
(3) E. Ci. z. C. P. Ordn. | i5, chiff. 4* Même, en dehors des prescrîp* tions expresses de la Ic^^islation particulière, la chose peut «*tre considérée comme allant de soi ; l'admission de la réaction du droit de la procédure doit cesser ici. Comp. Sftclis. Ztsclift f. Pr.« p. a39 frgwftwlnr) «t m, p. 49 (Berger).
terrain du droit public. Le débiteur, au lieu d'être contraint par nne saisie, exécute d'autorité le jugement, comme il ferait d*un acte administratif et comme s'il ne s'ag'issait que de remplir les obligations caractéristiques du pouvoir exécutif en pr(?sen« c il Un acte pan*il. Refuser celte exécution serait une violation du droit public (4).
II. — Des affaires administratives, c'est-à-dire des rapports de droit public résultant de l'administration, ne sont pas seulement attribuées à la juridiction des tribunaux civils par des lois spéciales et exprès^ ses ; il faut y comprendre aussi, dans une forte proportion, les affaires destinées à former la compétence ordinaire <les tribunaux civils, les contestations de droit civil ( Biirgerliche Rechtsstreitigkeiten), Cela dépend de la manière particulière dont celles-ci ont été définies.
Le droit de FEmpire (Gerichts^VerwaltançS'Geseis
i i3) suppose la notion comme donnée (l'a^ance, !e caractère distinctif devant se trouver dans rol)jet <M la nature de la prétention en question (5). Ce caractère s'est tixé dans ce sens à l'époque où, sous le régime de la police, s'est opérée la séparation de la justice et de l'administration (comp. § 4» IH» ci-dessus) : la sphère de l'administration, appelée par euphémisme la sphère du droit public, est rendue inaccessible aux tribunaux ; ce qui lui reste — les contestations de droit civil — signifie, comme le nom l'indique, la /)rciention résultant de rapports de droit civil (ù)*
(4) Mot. z. WarUemb. Au&f, Gtn, du i8«oât (Schmidlin, Jtt«Uzges.. Il» p. 319).
(5) Mot. z. Eotw. des Ger. Verw, Gcietzs dans ffahn. Mat, I, p. 48; ttëppner. dans Arch. f. civ. Pr. LXIX. p. 434 w., p. 444, note i4 ;
l>. Snru^fff. Œff. R. u. V. R. Pfl., p. 278.
(0; Sydotv, Zulôssigk. d. H. Wegs u. Komp. Koafl., Inirod. XI ss. ; Sehalte. Preoss. Su R. II. p. i34 ss. ; Leuthotd, Sâchs. V. R. p. i4o, Dotc ? ; Brater dans Bl. f. adm. Pr. V. p. 100 ; CPr. R. I p. 86 ;
Laband, Si. R. éd. «II.. 11, p. 347, (éd. fraoç., IV, p.- 170). '
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Sur ce point, il n*y a pas de controverse. La difficulté coifiinence seulement avec la question suivante : quand y a-t-il rapports de droit civil? quand y a-t-il rapports du droit public? Ici, en effet, il ne 8*agit pas d'appliquer des textes de loi, mais de comprendre la nature juridique du rapport. Or, cette nature même varie et subit des transformations à peine perceptibles. Nous nous trouvons, en ce moment, en plein travail pour tirer les cuiiscquences des chansfements intervenus dans la nature du droit public (comp. § 5, introd., J ii, II). Nous croyons, il est vrai, pouvoir dire exactement ce qui, à l'époque actuelle^ doit être entendu dans le sens du droit civil et ce qui doit l'être dans le sens du droit public. La conviction de ce qui seul répond à la vérité gag'ne toujours plus de partisans. Mais, à côté de cela, il est un fait incontestable, à savoir que la compétence des tribunaux est aujourd'hui encore maintenue sur la base de la délimitation du droit civil et de la contestation de droit civil, qui répondent à la manière de voir propre au régime de la police telle que nous Pavons exposée au § 4? 1I1> ^ n* 2 ci-dessus (7).
Faut-il vouloir provoquer ici une révolution dans le sens d'une réalisation de la doctrine nouvelle? Ou bien faut-il plutôt corriger cette doctrine en conséquence? (8) Ni Tun ni Tautre. 11 faut nous en tenir à
(7) Dès qiT'il s'ac:il d'jinf question de « droit pécuniaire », la vo'\p droit est ceasée être admise, à moins qu'elle ne soit spécialement exclue. Gmut, Verwaltnn^, Jfotliz* Rechtsweg, p. i8a, sans en avoir l'iotention, rend un témoignage énergique à cette manière d«> voir, en déclarant, romme nne ronséqnenrc de ce qu'il appelles la négation absolue du régime du droit en France », qu'il y a, en France, c la justice attributive des autorités administratives dans des contestations de droit pécuniaire Il 8*agit là d'affaires de droit public qui, en dernier reissori, passent plrrncment au contentieux administratif. QneiMt con* sidère cela comme uue spoliation des tribunaux civils.
(8) C'est ce qu'ont essayé de faire, par des procédés un peu gauches, IToeA, G. Pr. R. p. 97 pour Tindemnité d*expropriation, et ». Sarmtif^ ŒfT. II. u. V. R. rn. pour le salaire des foocUonaairCB. Gomp. ansei Lomingt V. A. p. 785 et la note 3 in f.
ceci, que la sphère du droit civil est autrement délL mitée, pour l'appréciation du droit matériel, que pour la contestation de droit civil qui en dépend. Pour
celle dernière, en effet, elle est fixée par des règles de droit positif qiii se sont interposées.
Quand une loi expresse a été rendue qui dit : les contestations résultant de rapports de droit civil seront portées devant les tribunaux, elle renvoie sans aucun doute à la doctrine relative à la délimitation de ces rapports. Mais elle ne donne pas un blanc^ seing- que Ton peut remplir discrétionnairement ; elle adopte comme partie de ses propres dispositions la doctrine exislaiilt; à répofjuc. 11 en est de même d'une loi qui couslitue simplement des tribunaux civils : ceux-ci sont constitués tacitement pour des contesta^ tions de droit civil : sont considérées comme contestations de droit civil les contestations résultant de rapports de droit civil, et comme rapports de droit civil ceux que reconnaît la ni;inif»re de voir propre à cette époque. D'ailleurs, tous les règlenicnls (]ui ont créé jadis l'organisation judiciaire de nos territoires empruntent leurs délimitations officielles des affaires de droit public et des affaires de droit civil plus ou moins directement à la manière de voir du régime de la police, à l't'poque duquel ils appartiennent. Les réorganisations survenues depuis lors sont censées avoir adopté [)urenient el simplement les délimitations de compétence qui en é lai eut résultées, à moins qu'elles n'aient statué autrement, ce qui, comme Ton sait, n*a pas eu lieu. En présence de ces faits, la doctrine peut bien déclarer qu'aujourd'hui il faut considérer comme étant de droit public — et l'apprécier en conséquence — ce qui jadis a été considéré comme aj>|)ai tenant au droit civil. Mais elle n'a pas le pouvoir de dire que cela n appartient plus aujourd'hui aux tribunaux civils. Nous avons, en effet, la loi qui a voulu traiter ces
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affaires, en ce qui coocerne la com^éleace des tribunaux cmls, comme contestations de droit civil ; et cette volonté subsiste.
Cette situation juridique, la loi d'organisation judiciaire iOer, Verw. Creseir, | i3) l'a mise sous la proleclioii (lu droit de I Kinpire (9). La couleslalioii de droit civil esl donc mie notion tpii n'esi pas tout à fait simple. Elle siguitie une allairr lui, d après la manière de voir de la première moitié du xtx* siècle^ est à considérer comme étant de droit civil^ et, par conséquent, appartient à la compétence générale du tribunal civil dans le sens de nos lois fondamentales sur ' rorgaiiisalioià judiciaire ^lo).
(9) Cette proleclion veut dire que des contestations de droit cirii appartiennent à la compéteoee des tribunaux civils et ne peuvent leur être
enli vrcs (jii'i'u sintnant en même temps sur la compëten<*e d'une autorité administrative ou d'un tribunal adoiiotslralif. £. G. z. C. Pr. Ord. \ 4 ajoute encore la restriction que, mémedans ces conditions, ce dépouillement ne peut pas être fait au profit du fisc. Le député Puttkanier, sur la motion (linnir! !<• \ S h été adopté, a donné l'explication suivante de ce que ce parat^rapiie défend: « Les procès civils du fisc et de la commune ue doivent pas, dans les cas oîj des procès de même nature entre personnes privées appartiennent aux tribunaux ordinaires, être enlrvcs h ces derniers parce que le fisc ou la commune intéressé ». {Hahn, Mat. z. C. r*r. ord. p. ia8i). La dernière phrase : « parce que etc. » veut dire : car, alors il esl à présumer qu'on les a enlevés pour ee seul motif que le fisc ou la commune est inté* ressé .
(loj La notion de la contestation de droit civil, d'apri-s que nous venons d'exposer, ne serait pas déliuie par le droit cuiaaiua de l'Empire, maïs seulement confirmée par le droit commun de chaque pays» telle qu'elle s'était former jiiM|ne I.i dans Sa législation particulière. Lors des débats sur la C. Pr. Urd. et le Ger. Ver. Gesetz, il a été observé, à plusieurs reprises, que c'est le droit particulier qui détermine la notion. Le droit particulier^ nous l'avons dit» l'a fait partout dans le aena de l'époque du régime de la police. Mais il pouvait cependant enrort' y avoir dt-s différences, l'un ou l'autre de nos Ktats s'élant peut-être déjà, plus que les autres, éloigné de celle manière de voir et ajant été dtj^ |>itis disposé à reconnaître, dans les affaires de droit pécuniaire, un droit public. Ou en aurait pu faire des constatations. Mais, sans faire attention à ta contradiction qu'il y a dans les conséquences du renvoi au droit particulier, ou adopte aussitôt l'idée que la notion de la contestation de droit civil, dans le sens de la lot d*Empire, doit être nA«, i savoir celle de la majorité, on pour mieux dire celle du drriit prussien. Cela relate dej.a d'une manière assez remarquable, à raison du fail que la prescription du { 4* (j<- 2. C. Pr.
• in. — Quand ie tribunal esl appelé à décider une affaire de droit civil, entendue dans le sens que nous venons de fixer, cette décision peut dépendre de l'appréciation d'un rapport de droit public, c'est-à-dire d*un rapport sur lequel ce ne serait pas le tribunal, mais
Ordn. Tisait ftpécialemeat t'Alsaee-Lorrainc. Le droit français qui était
encore en viijiieur (Inns pays s'était, au temps de la Révolulioa, émaacipé de ia délimilatiou du droit civil qui caraclérise le régime de la police et n'en avait pas gardé det traces dans la délimitation de la coinpètenc<> det tribunaux eivils. Dt nombreuses prétentions de droit pAr'iiaiairs, considérées (Mvtîimr étant de droit public, allaient donc devant les tribunaux administratifs ou autorités administratives» an lien d'aller devant les tribonanx civils, comme d'aillenrs en Aile-, maipne ; elles n'étaient pas. dans le sens du droit partieolier, des contestations de droit civil. Si donr In Tiotion de la contestation <}( (irnil civil dépendait, comme on l'attirmait toujours, du droit parLicuIier, ni le G. V. G. S i3, ni TE. G. z. G. Pr. 0. | i4, ne pouvaient opérer le moiadre changement en Alsace-Loiratae. Néanmotna, on croyait pou> voir faire valoir ici cette notion comme ayant un sens propre et de droit commua. C'est ainsi que déjà le député v. Puitkamer a motivé le S 4 par le raisonnement qu'en Alsace-Lorraine, dont la justice adminiatrative était détruite, il Impoilerait c d'être très discret pour enlever des contestations aux tribunaux et pourne p»s sr irifUrr m rontrntdictiun avec ce qui, en Allemagne, serait pour ainsi dire de droit commun » {Hahn, Mat : z. C. Pr. 0. p. 1179)- La législation d'exécu* tion en Alsace-Lorraine s*eat acoomoiodée à cettè manière de vo*r,modifînnl !r droit du pays eti ce sens que des prétentions de droit pécu» iiiaire, même ;i()|>artenaiit au droit pulilic, ont (■t«'- attrihtiéeâ aux Lriijunaux civils. Par conséquent, une uoliuu de ia cotitestalion de . «Ml civil dépendant d'un droit commun et qui n'est autre que celle de l'ancien régime de la police, a immédiatement commencé à exercer son influence pratique. — Depuis lors, le tribunal de l'Empire — , ce qui est bien naturel — a donné une forte impulsion dans la même < direction. II dit que, dans ces aftiires, la voie de droit est admissible c en soi • : R. (ier. ib mars 188a ; (Samml, V, p. 907), t*' juillet i^i ; ^Samml. V, p 38). En soi, cela vetit dire que, selon la nature des choses, les tribunaux sont compétents pour tûutes les atlaires réputées affaires civiles d'après l'ancienne doctrine du fisc et la manière de voir du régime de la police, sauf aux législations partieolières k J apporter des t'Xf »>ptions. Cette maxime tient compte des lacunes qne cette législation peut laisser. Elle a surtout permis d'établir, vis-à-vis de l'Empire mtoe, une notion de contestation de droit civil qui rend l'Empire justiciable des tribunaux civils. Le tribunal d'Empire s'en
^rrt fit ce sens surtout dans l'arrrî du juillet iS^r que noTTS venons de citer. Quand le droit de l'Empire, dit-il, n'a rien ordonne sur la compétence civile par rapport à l'Empire, on ne peut pas chercber le complément nécessaire dans ie droit d'un Etat particulier quel»
conque; mais la décision dépend exclusivement " dfs régules existnutes selon les principes tréiieraux du droit public quant à la délimitation des sphères de la justice et de L'administration et quant à la question
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l'admiiiislration, qui aurait à statuer directement. La même chose se présente pour les tribunaux criminels, le plus souvent sous cette forme que la condamnation ou Tacquittement dépendent de la validité d^un acte administratif. Dans quelle mesure cette question de droit public préjudicielle înflue-t^ellc sur la compétence ? C'est sur cv point (ju'éclate la liilVénMice principale de la manière allemande et de la manière française touchant le partaî^e des allributiuus. On a souvent essayé d'imiter le système français, sans se rendre compte qu'il a eu son point de départ dans des antécédents historiques qui nous sont étrangers. C'est sous rinfluence des anciennes luttes entre l'administration royale et les Parlements que la défense rigoureuse fut établie, en vue d'exclure toute influence, même indirecte, des tribunaux. Elle est formulée comme une intangibilité de l'acte administrât if -k Tégard des tribunaux. Ceux-ci ne doivent pas faire ce qui revient à l'administration, cela va sans dire ; c'est déjà compris dans la règle générale qui les restreint à des affaires de droit civil. Mats, même en statuant sur des alFaires de droit civil, les tribunaux ne doivent pas faire reposer leur décision sur l'appréciation d'un acte administratif quant à sa validité ou à sa portée, ni sur une interprétation de son sens devenu douteux. Dès qu'il y a lieu de procéiler h une appréciation de ce genre, le tribunal doit surseoir el attendre que, par la voie administrative ou par la voie du contentieux
de savoir «Il >*«git d'une prétention à poonroivre devant les tribonanz on d*une mesure administrative (SammI. V, [>. '^i). Enfin» R. G.,
9 f<H ri»»r 1884 (Samml. XI, p. C5) éUblit dir» ctcmenl nn<" maxime valabic jiour toute l'Allemagne, maxime dont, même avant la fondation do nouvel Empire. « la eonvietion s'est éveillé d'one manière générale », et qui est ainsi formulée : « Les tribunaux ordinalm sont appelés à décider des contestations de droit pécaniairr, même si, pour eeUe décision, des règles de droit public doivent être appliqnées a.
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administratif la question préjudicielle soit vidée; au cas contraire, le tribunal dépasse sa compétence (it). En Allemagne, une pareille hostilité entre la justice
et Tadminislration n'a jamaisexisté ;dans l'une et dans rautre, c'est la nièriH' classe de fonctionnaires avant passe par la niénie instrnclion profossiounelle. Le rapport entre tribunal et autorité administrative est déterminé par les mêmes règles que le rapport entre tribunal et tribunal : aucune autorité ne doit vouloir régler ce qui est réservé à une autre autorité ; chacune doit laisser produire effet à ce que Tautre autorité a réglé dans la sphère do sa cuiii[)«M<mic('. Ces deux maximes s'appliquent également à la question préjudicielle (12).
Ni pour le tribunal* ni pour Tadministration, il n'y a une limite apportée à son activité à raison de ce seul fait que la question préjudicielle appartient à
une sphère de droit autre que celle qui est confiée spécialement à chacun. Lnir conip(Hence dans l'aflaire même étant donnée, ils sont appelés tous les deux à expliquer le droit qui s'y rapporte, quel que soit ce droit. Peut-être émettent-ils ainsi une opinion sur une question dont la décision appartient à une autorité de l'autre branche ; mais cela n'est pas encore par lui seul un empiétement sur la compétence étrangère (i3). Que la quesliun préjudicielle appartienne à la sphère d'une aulre autorité, cela n'a d inipoi tance juridique que dans le cas d'une connexitépius intense. Cela se produira dans les conditions suivantes : i) L'exactitude matérielle de ce que le jugement on
(II) Otto Mayer, Théorie des Fraiiz. V. K., p. 92 ss.,Comp. $ 5. I.
<I3) V. Sarwey, ôefF. R. u. Verw. R« Pfl., p. 67^ ss.; i^ippmoiM daos Aiin.-ilf-ii i8Hr>, |). fi^fj . Il |i«Mit y .ivoir des attributions spéciales pour conlroler un acte etrai»ji:er; c'est une question a purt.
i3j Wach, G. Pr. R., I, p. 84 ; Ilauser^ daas Ztschfl f. K. u. L. H., IV, p. s6i ss, ; R. G. st janvier 1886 (Samml. XV, p. 999); G. C. H. i4 mars i885.
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l'acte administratif ordonne, peut dépendre de la manière dont Tautre autorité règle le point qui appartient à sa compétence et qui ne figure ici que comme question préjudicielle. Il faut alors prendre pour
l)as<' ce ([ue cett»? dernière autorité a ordonné. Si l'on n en lient pas coniple, la décision, par eehi seul, n'excède pas la compétence ; mais la question de savoir si la décision est conforme ou non aux circonstances dépendra de ce que l'autre autorité aura déclaré sur ce point. L'acte risque donc, selon les cas, d'avoir un tout autre effet que celui qu'il devait avoir et de faire tort aux intéressés
2) I^a connexité entre les compétences réciproques peut aussi être telle qu une solution contradictoire de la question préjudicielle présente, en même temps, un empiétement sur la compétence de fautre autorité et enlève à Tacte de cette dernière Telfet qui lui revient. En règle, cela est évité, parce que l'un et l'autre jugement du tribunal, comme actes administratifs, ont leur sphti e à »Mix, dans laquelle ils subsistent dans leur validité chacun indépendamment de l'autre. L'empiétement ne devient possible que dans le cas où les compétences de l'un étendent leurs effets directs dans la sphère de l'autre (i5).
Nous en trouvons des exemples dans les provisoires de police en matière civile (note i ci-dessus) : les solutions adoptées par le tribunal sur les questions
(14) C'est ce que Httuser, ioc.vil., p. 2^4 semble vouloir dire. lirateFf dans Et. f. «dm. Pr„ donne pour exemple le cas ou l'on assigne quelqu'un en restitution d'impôts qu'on prétend avoir payés puiir lui. C'est spécialement ici que le pouvoir du trihun.t ! 'rordonner. en vertu du 1^ i48 C. Pr 0., un sursis aux débats, dcviL-ndra pratique. — <^uand la décision de rantorité administrative est rendue, le tribunal n'est nullement lié par elle en ce sens qu'il dépasserait sa compétence s'il ne s'y conformait p.is ; il lui faut seulement y avoir égard pour bien juger; Gaupp, C. l*r. O., 1, p. 3o3.
(15) Brater» dans Bl. f. adm, Pr. Vt p. : Quand, selon la ma* tiére de Taffaire, ce jugement produirait des effets pratiques sur le terrain du droit public ».
préjudicielles de droit civil qui se présentent à Tautorilé de police, sont obligatoires poar cette dernière; une disposition qu'elle atfrait prise en contradiction avec ces solutions excéderait sa compétence, car elle enlève au jugement son effét dans sa propre sphère.
D'un autre côté, le tribunal civil a éç-alemenl l'occasion d*empiéter sur les effets directs d'un acte adminislralif, et cela d une manière beaucoup plus variée. Une compétence sur un rapport de droit public peut lui avoir été attribuée. Quand, contrairement à son devoir, le tribunal civil néglige de tenir compte de ce que l'administration a déjà réglé dans ce rapport et prend une décision contraire, son jugement n'est pas seulement mal fuu Jé comme dans le cas n. i, il excède en même temps sa compétence
3) 11 peut eniin arriver que la question préjudicielle, en réalité, soit non pas une question préjudicielle, mais la question principale. Ce cas se présente surtout quand, par une mesure administrative, il a été porté atteinte à un rapport de droit civil, à la propriété par exemple du a la possession, et qu'on forme une demande devant le tribunal pour la protection du droit et une demande en restitution. Mais ce n'est qu'en apparence que la validité de la mesure forme une question préjudicielle dont la solution négative laisserait libre cours à la protection de la propriété et de la pos-
(tO) Quand le tribunal, selon H. Beamlen Gea., | 149, stalue i»ur des prétentioiiB de Mlaire» il doil obterver let aetes «dministratiflB intervenus pour deslitiM i m . mise à la retraite, etc. ; s'il ne s'y tient pas. il empiète stir \fnr - ttet (juant au droit au salaire ; il excède sa compétence : R. G. a4 mars 188a vSaroml., VI. p. 106). On ne peut pas comparer à celi la eonDexilé jtiridique qui existe entre l*ecte d'expropriation et la demande en indemnité (Hauser dans Ztschft, f. R. u. L. R., IV, p. 253 et Gaupp, C. Pr. G., I, pp. 3o ss. : Quand le tribiinal, statuant sur l'indemnité, ne reconnail pas l'expropriation comme ▼«table, il ju^e peut-être mal, en rejetant par exemple, pour ee motif» la demande ; mais il ne dépasse pas sa compétence, l'effet de I*acte ad* minis.rrttit' Fr><^tnnt intact. La question prêjodicielle, dan* ce cas, est de l'espèce dont nous parlions au a* 1.
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session qu'on réclanne. En réalitt', la propriété et la possession ne sont pas en question ; la demande lend directement à priver d*efTet la mesure administrative, laquelle est de droit public. Mais cela n'est pas une contestation de droit civil ; le tribunal est incompétent. Ici, comme partout, ce qui importe, ce n'est pas de savoir comment la demande se désiçjne elle-même, c'est (le savoir ce qu'elle est en réalité (17).
IV. — Pour protéger les limites de la compétence judiciaire, existe l'institution du conjlii d'attributions. Cette institution vise exclusivement les tribunaux, à l'effet de proté|per l'administration contre leurs empiétements. Poiir Tapprécier à sa juste valeur, il faut se représenter le rapport fondamental qui forme son point de départ.
Chaque autorité est oblig^ée de laisser produire effet à l'acte de l'autre autorité, lorsque celle-ci l'a accompli dans les limites de sa compétence. Tout acte d'autorité qui ne sort pas tout à fait du cercle des pouvoirs de l'autorité dont il émane, affirme par tui-roéme, d'une manière obligatoire à l'égard des sujets, sa validité (comp. I 8, note 7], et à Fégard des autres autorités sa compétence. Ces règles cessent cependant d'être applicables quand, dans la même affaire, la compétence est revendiquée de deux cotés, quand, par suite, on prétend qu'il j a empiétement de la part
(17) Exemples : C. C. H, 26 nov. i853 (clemaude en nullité d'mi bail à ferme conclu au uuin de la commune dans Texercice de la tutelle ftdminictf«tive) ; Hesse, V. G. H., 5 juin 1886 {Reger, VIII. p. i3i : reveodicAtion de la propriété d'imprim< s saisis parla police). Nous aurons aussi h mentionner iri !<• [iriiifipc. reconnu d«ns le droit Prussien, à savoir que l'action possessoirc n'est pas admissible contre des actes de police : C. C. H., 11 février 1875 (J. M. Bl. 187S, p. 99) ; C. Tr., 3 ocl. 1877 (Str., 98, p. 34). Si le Bayr. Ob. G. II., a8 nov. 1877 (Samml. Vni, p, i3aj semble être d'une opinion diffe^rent»', cela tient h une controverse dont nous parlerons au titre des servitudes de droit poblic. — R. G., i& mars 1889 (SammU VI, p. 304) fait revivre les pria» cipes de la joridiction de l'ancien Reicbs^Kammergerieht et de fOber. Appelationg GericbiKassél.
de l'autre autorité. Il y a alors puissance pnbliqur contre puissance publique ; chaque autorité refuse à l'acte de Tautre autorité son effet, pour Tétcndue tout au moins de sa propre sphère de pouvoir. Tel est le résultat naturel.
En faveur des tribunaux civils, on n'hésite pas à reconnaître qu'ils sont autorisés, de la manière indiquée, A ne pas laisser produire effet à Tacte d u ne aulorité administrative qui prétendrait décider une affaire leur appartenant (i8).
On devrait admettre un pouvoir correspondant au profit des autorités administratives. Mais, en réalité, ce pouvoir n'existe pas. Les tribunaux jouissent d'une prépondérance historique . Autrefois, seuls les actes de la j iistice étaient censés a[>(>artetiir à l'ordre juridique ; seuls ils obtenaient le respect général qui est dû au droit. L'administration n'était que la force; elle défendait son indépendance vis^à-vis de la justice par des coups de force. Depuis lors, T administration, elle aussi, a été organisée dans les formes du droit; son acte administratif détermine ce qui doit être de droit tout aussi hien que le jugement civil. Mais la prépondérance historique du jugeineiit civil subsiste. Les autorités administratives continuent à être tenues de respecter le jugement civil, même quand elles prétendent qu'il empiète sur leur compétence. Mais l'ancienne défense par la force a été remplacée à leur profit par un moyen de droit dont l'administration doit se servir en temps et lieu, afin de repousser rempiétemen(. C'est le conflit d'attributions. Le droit français, de même qu'il nous a devancés dans le développement de l'Etat sous le régime du droit, a également le premier organisé ce moyen de droit. Les législations allemandes Tont imité les unes après les autres.
Seuffert, Corn. z. Bayr. G. G. 1, p. s66.
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Le droit actuel a reçu des bases communes en vertu des règles inscrites dans la loi sur l'organisation judi- *ciaire {Cfer. Verw, Ges,^ | 17). Le point de départ est dans ces mots : « Les tribunaux décident sur les ques» tions d'attribution de juridiction ». Tout acte d*auto* rîlé, lUMis le savons, contirni aussi une dj-cision sur la compétence de l'autorité dont il émane. Décider, cela s'entend ici dans un sens spécial; cela veut dire : décider d'une manière obligatoire même poar l'autorité administrative qui prétendrait de son côté être compétente. La prépondérance historique des actes judiciaires est ainsi confirmée de nouveau (19).
D'iui autre côté, les législations particulières ont été laissées libres de prescrire la procédure du conflit d attributions, telle qu'elle existait jusqu'alors. Les lois d'exécution en ont profité presque partout; elles ont ménagé ainsi à l'administration le moyen de maintenir, dans une certaine mesure, vis-à-vis de cette prépondérance, sa dignité juridique (20).
Dans cette situation, c'est faire preuve d'une vue
(19) Locning^ V. R., pp. ^89, 790 ;. c'est à torl que la prépondérance est ramenée ici à la force de la chose jugée dont les jugements des tribunaux civils sont sascepUbles ; elle existe également vis-à-vis dea tribunaux adrainistralifs. — f.urs drs (îrhats nii sein di' la rominission sur le I 17 G. V. G., lui ciinroiulaii la décision prépondéra titi* qu'on voulait altribuur aux tribunaux avec lu décision à valeur égaie <[ui appartiendreil, par la nature des choses, tant aux tribunaux adminisiratifs qu'aux autorités administratives (ffahn. Mat., pp. 68^, 085). Cependant, i! a aussi été dit, << que, vis-<^-vis de l'administration, la décision du tribunal est naturellement obligatoire ».
(ao) !> ministre prussien de la justice a bien senti qu'il ne s'agissait qne de cela, m observant, au cours des débats devant le Reichstag, que le refus de ce moyen de porter remède équivaut à « une diminution des tribunaux adminisiratits ; les tribunaux administratifs deviennent des tribunaux de seconde classe • {Hahn, Mat. II. p. 1173». Mais c'était justement ce que voulait ledéputé Bâhr {//ahn. Mai. \. p. 0,jo). — Très remarqtable le passasse de v. Sarwetf, nff. R. n. V. H. FMI., pp. 673 ss.. où. il est argumente en faveur d'une égalité complète et. par conséquent, en faveur d*un droit de conflit pour les deux côtés. Le droit Warttembergeoit, il est vrai, avait, par exception, admis, pendant un certain temps, cé conflit double ; Sehmidlin, Justizges., U,
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très bornée que de prétendre que radmînislration, par cette institution, a étt' placée dans une situation privilégiée par rapport à la justice.
Pour le détail, il faut observer ce qui suit : i) Le conflit d'attributions forme contrepoids au privilège qui appartient au tribunal de décider sur sa compétence d*une manière obligatoire, même pour radministration qui invoque sa compétence propre. Il remplace le droit qu'avait Kadministration de défendre elle-même sa compétence, droit qui lui a été enlevé par ce privilèire. Par suite, raffirmation de la compétence de radninnstralioii en celle affaire est la condition indispensable pour que le conflit puisse être élevé. Il ne suffit pas que la demande introduite devant le tribunal soit de nature à troubler, d'une autre manière^ l'activité de Tadministration ou à porter préjudice aux intérêts qui lui sont confiés (21).
Mais il importe peu que cette compétence de Tadministration apparlieiine à une simple autorité ou à un tri 1)11 nal adniiniîstratif ; vis-à-vis de ce dernier aussi, existe la [)répond<'rance <lii irihunal civil ; par conséquent, le moyeu protecteur du coallit convient également (22).
(ai) r. Snnreif d«ns Wurttemb. Arch f. IV, pp. 33G ss. : Bayr. C. C. H. 4 uiarh i885 : le conflit d'allributions, cleve par le uiinislre
bavaroii des affaire* étraogèrea contre dea meaares d'exécvtioo que le
tribunni (iirigrnit contre le fisc autrichien, a Hé d»"claré non recevnbie, parce que le ministre « ne prétendait à aucunr autr^ compétence que celle de prévenir des troubles dans les relatiuas amicale:» de voieinage avec l'Elai autrichien ». — Il n'est pas nécessaire que l'admi. nislraliùri rrclame pour clic un pouvoir de juridiction (^7^'rrcAf*^>fTr/f«i7), comme le propose Seydel, Bayr. Staatsrechl, U, pp. 533 ss. Le mot € décision » dans l'art. 5 de la loi bavaroise de i85o n'est pas entendu dans le sens Strict de la terminologie juridique moderne. Le conflit d'attribution'; est cti^alement admis en faveur d'une disposition avec libre appreciaiiuii : iVa/^Aâtu, Grcnzcu der civilg;crichtUcbea und adm. ZustSndi^keit, pp. ss.
(22) Prusse, A. L. V. Gesctz* % i\Z, al. i ; Ord.,i*raoût t879,|5* al. s; Wùrtli'uibcrif, toi 4 août 1879, art. I - jiiî^emcnt civil est mAme préférable au jugement administratif panse en force de chose jugée : 9. Sarwy, ôff. R. n. V. R. Pif., p. 680.
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2) La défense personnelle de la compétence s'exé* enterait directenoeiit par toute autorité qui serait dans
le cas de maintenir sa compétence, lorsque Taffaire • passerait entre ses mains.
La défenseparla voie du conflit d'attributions se fait uniformf'ment au profit de radininistration entière par une autorité adnuFiistral ive supérieure (jui rsl ciiar^ce par la loi de pourvoir à cet intérêt ; elle est dirigée contre la justice entière et non pas contre le tribunal saisi de l'affaire (*i3). Gela doit se produire dans un délai limité. Le conflit d'attributions n*es( pas possible vis-à-yis d*un jugement civil passé en force de chose jugée. Cela ne résulte pas de la nature de la chose jugée; cotte <''poque n'a été choisie par la loi (jue parce qu elle est la plus pratique (24). Ce choix ayant été fait, il est devenu nécessaire, d'autre part, d'avancer, autant que possible, le moment où le conflit com* mence à être recevable ; sans quoi, on serait trop vite déchu de la faculté de le former : il suffit que le tribunal ait été saisi de Taffaire ou qu'il se soit prononcé sur sa compétence propre : la fixation de ce point n'est aussi qu'une question d'utilité (26).
3) Le conflit d'attributions une fois élevé a pour effet d'interrompre la procédure judiciaire jusqu'à ce qu'il ait été décidé par l'autorité constituée à cet effet, à savoir la Cour de conflits ^attributions, La décision est prise après avoir entendu les intéressés dans leurs observations écrites, méfmnres de l'autorité administrative poursuivante et de son supérieur central, avis
■(»3) Nadbyl dans Wôrterboch» l, p. 814. Quand on dit qu'il s'agit d'une « décision entre tribunaux administratifs et autorités administratives; et -^iir un»* ''oufpsiatîon qui s'élf*vf mire eux » (G. V. fî.. % 17, «1. a; atruckinann et koch, Preuss. Ausf. Ges., p. 5ai;, ce n'est qu'une métaphore ; ce ne sont pas des parties.
(a4) Pen importe donc qu'il suit illogiquement choisi, comme le prétend V. Sarwatj. ôflf. R. u. V. R. l'tl.
(a5} O. V. G. 38 mars 1868 ; Seydel, Bayr. Siaatsrecht, II, pp. 545 ss.
Otlo Mayer 19
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du tribunal saisi et de son instance supérieure, conclusions des parties au procès interrompu ; il y aura encore, à la fin, des débats oraux publics dans lesquelsi an représentant de l'administratioa spécialement commis à cet effet, les parties ori^naires, ainsi que le procureur près la Cour des conflits, s*il y en a un» auront la parole.
Malg^ré cette assistance nombreuse, il nV a pas, devant la Cour des conflits d'attributions, de parties. Les différents fonctionnmres qui lui présentent, oralement ou par écrit, leurs avis et conclusions, ne sont pas des parties ; ils ne sont pas les personnes à Têtard desquelles la décision piodnira son effet. H y a des personnes <jui sont appelées à jouer uîi rôle de partie dans l'inténH de la procédure, analoi^ue à celui du ministère public dans la procédure criniiueile ; d'autres personnes n'ont pas même ce rôle à jouer. ' Les /Mrtîes au procès interrompu sont admises à ce titre dans la procédure du conflit ; mais elles ne sont pas pour cela des parties pour cette procédure. Elles n'y ont m<^me pas un rôle de partie propre ; elles ne sont que des spectateurs intéressés au véritable litige, eu quelque sorte à la manière des propriétaires inté» ressés, quand il y a contestation sur la li^ne séparative de deux communes (a6).
Les véritables litigants, ceux pour lesquels la décision doit produire son elî'et, sorit en réalité Vad^ ministnilùm ffune part, la jualice de l'autre ; il est décidé sur les limites de leurs pouvoirs. Mais admi*
(aC) Oj)ijf'nhoff, Rffssorlverh., p. 472 ; Lcening, V. R., p. 79a, noie 3, Wiich, C. Pr. R., I, p. lofi, note, croit devoir rrcormnîlrf dfs parlifs, parce que, sau» cela, il ne s'expliquerait pas coutinenl la décision puiMe «voir tin eifet sur les parties originaires et sur les «uloritès. Mais '!( s ((( (D ts et des actes administratifs produisent èfaleOMuit . leurs rtrt'ts. — D'ajirè's \e droit fr.Tiir.tis, il yn ni mfmf*. ;>pndant longtemps, controverse sur le point desHvoirsi les parties originaires: pouvaient être entendues : Block, Dicl., \* Conflit, n*^ i36, jS?.
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nistralion et jusUcc ne soat pas des personnes. li n'y a donc pas de personne pour laquelle la décision passera en force de chose jug^ée ; par conséquent» il n'y a pas de force de chose jugée, laquelle, par sa nature, suppose des parties.
Par conséquent, la décision de la Cour des conflits bien qu'elle ait la forme extérieure d'un jugement, ne peut pas en avoir la valeur ordinaire. Si on lui laisse le nom de jugement, il ne faut pas se croire dispensé par là d'en expliquer la véritable nature. • 4) Lia nature de la décision est très différente selon qu'elle donne ou non suite au conflit élevé. Dans le premier cas, il est déclaré que la voie judiciaire n'est pas af/misf. Ce n'est pas un jiio-emenl d'incouijiélpnce. La décision ne décide rien sur l'aiFaire, pas luéiiie partiellement; elle ne statue pas môme, d'une manière directe, sur le sort du procès intenté, comme le fait l'arrêt de cassation ou de révision. Elle ne fait que prescrire ce qui doit être statué. De même que la loi régule la compétence in abstracto, elle la règle in con^ creto. La loi n avant pas été assez claire pour içuider le jug-e, la décision sur conflit en fait une interprétation authentique pour le cas individuel.
De là les conséquences suivantes : il faut d'abord que le tribunal recouvre sa liberté pour statuer selon cette légalité. En conséquence, le jugement par lequel il aurait déjà affirmé sa coni|)étence disparaît ; ce jugement est déclaré nul; I ;ill;iire est intacte. Le demanj» deur n'est pas dehuiilé de sa demande. D'ordinaire, il la retirera. S'il persiste ou s'il la renouvelle, il a le droit d'obtenir un jugement sur la compétence. Ce jugement, conformément au droit créé parla Cour des conflits, déclarera la demande non recevable pour cause d'incompétence (27).
(97) Waeh, C. Pr. R.,p. io5. Il est donc inexacl d'assimiler la décision déclarant la Yoie de droit inadmissible à un jugement rejetant la
Si, au contraire, la Cour tles conflits cstiiue que le tribunal est compétent, ou, pour parler plus correctement : qu'il n'y a pas empiétement sur la compétence die l'administration, parce que ce tribunal ou une autre autorité de Tordre judiciaire est compétente, ou parce que, malgré Tîncompétence des tribunaux, Tadministration n'en souffre pas, on déclare simplement que ie conflit élevé est mal fondé. Cette décision n'a aucun «ffet positif. Ce n'est qu'un refus d'intervenir. L'interruption provisoire de la pr(K*<Hinre cesse. La procédure suit son cours comme si rinterruption ne s'était pas produite. Le tribunal, s'il ne l'a pas encore fait, statue sur le déclinatoire de compétence. Il le fait librement; il pourrait même, malgré Topinion de la Cour des conflits, se déclarer incompétent (28).
Le conflit négatif d^attributions n'a pas le même intérêt pour notre matière. Disons seulement qu'il aboutit également à un résultat tout a fait négatif, quand la Cour constate qu'aucune des autorités qu'on lui propose n'est compétente; dans le cas contraire, sa décision fixe la compétence à la place de la loi, avec la même nature juridique que la décision qui, sur le conflit positif, déclare que la voie de droit n*est pas admise.
demande poar cauee d'ineompétenee : Nadùjft d«oi WOrlerbueb, I»
(a8) H. G., 33 mars i88<j tSamml.» XI, pp. 39a ss.) : U cominuae poursaÎTÎe par une adio negatoria prétend qa*U s'agit d*uae voie pabliqoe et oppose rincompétence ; conflit d'attributions ; voie de droit déclarée admise. On reprend l'instarire et Ib conuimnr défenderesse exige qu'il soit d'abord statué sur son moyeu d'nirompéteuce. Le R. G. lui donne raîaon : cette décision sur conflit n'a pas la portée d'un juge» ment rendu dans le procès même et entre les parties; elle n'a donc pas pu écarter le moyen d'inrompétenre proposé. Le tribunal nura à statuer en toute indépendance, sans être formellement lie par l'opinion da G, C H. BanUkak, Prenss. Staatarecht* li> p. kfyj.
Soiic. — IL» reMpoiiNuiiiiité elvlle dci» ffoncUoniialreti
L'art ivitt' administrative tout entière est dominée par la pussihiiilc »!«' rendre h' fonctionnaire civilement responsable du dommage causé par sa faute. Les tribunaux civils appelés à statuer sur les conlestalions qui en résultent assurent une protection du droit en matière administrative ; c'est une protection indirecte, mais très efficace et qui, par son importance générale, forme le couronnement logique du système.
I. L*obligation qui incombe an fonctionnaire de réparer le dommage qu'il a causé dans Texercice de ses fonctions est, sans doute, de nature civile. Elle est soumise aux règles que le droit civil a établies pour les obligations résultant de faits illicites, des délits privés pour employer la terminologie de l'ancien droit.
Avant !e i**" janvier 1900, ces questions — si importantes pourTadmiaistration — recevaient une solution très différente à raison de la variété des législations civiles qui régissaient les Etats confédérés. Aujourd'hui, toute la matière est réglée d'une manière uniforme par le Code civil allemande 8ï»3 ss.
De tout temps, la responsaiolité du fonctionnaire a étf' ré^'ie par des pi meipes spéciaux (ju i la faisaient diflerer de la responsabilité du simple particulier. Ce dreit spécial ne s'applique^ bien entendu, qu'aux faits relatifs à sa qualité de fonctionnaire, aux faits accom-
plis par lui dans Vexereiee de 9S9 fonctions. Hors de là, le fonctionnaire est un simple particulier, lant au
point de vue de sa respuiisabililé qu'à toul autre point de vue.
il y a donc dans la fonction publique même quelque chose qui s'oppose à l'application pure et simple du droit commun et qui exigée certaines adaptations. Ces nécessités, résultant de la nature de la fonction publique, avaient déjà, dans l'ancien droit, trouvé leur ex[>ression ad«^quate dans ct;rlairips règles qui abuu lissaient à la fois à une ex tension et une resiriction de la responsabilité. Malgré leur diversité, les législations anciennes sur ce point étaient, pour Fessentiel, d'accord. Et le nouveau Gode civil ne s'en est pas écarté : dans le % 889 , qui règle surtout la matière, il n'a pas créé un droit nouveau ; il a fixé et formulé des idt^es communes (ju'il avait recueillies dans la succession des anciens droits (i). Dt^s lors, il scia permis de se servir, pour interpréter le Code civil, de l'ancienne doctrine et de Tancienne jurisprudence.
Le principe capital qui apparaît dans cette législation est celui-ci : les devoirs du fonctionnaire envers l'Etat sont censés avoir un effet juridique direct sur les rapports da fonctionnaire avec les tiers. On s'apercevra faciiemciil iiu caractère exceptioi;nel de cette idée, en établissant une comparaison avec la situation juridique de remployé ordinaire. Lorsque cet employé cause un dommage à un tiers, la responsabilité de l'employé peut être couverte par un droit du patron vis-à-vis de ce tiers, droit dans l'exercice duquel remployé a a^i. Mais le rapport personnel de l'employé avec le [)atroii est, pour le tiers, une chose coinpleicnuMit indillérente il ait désobéi à l'ordre du palrou en refusant
(i Code civil } 83<^ : « Si un fonclionuaire viole à dessein oa par nc|;li|;ence le devoir quî lui incombe vi«-à-'vi8 d*un tiers. Il doit réparer le dommage qui en réaolte ».
I 17. RESPONSABILITÉ aVILB DBS PONOXiONNAIRSS 295
'un service, qu'il ait excédé les limiles du droil du patron sur son ordre exprès, cela ne regarde que le rapport intérieur ; cela reste tout à fait en dehors de la •question de la responsabilité de remployé vis-à-vis du tiers.
Les services publics, au coutrairc, concernent tout ie monde; le devoir du tuiàctinimairequiy est employé, — que ce devoir soit bien ou mal rempli — , est pris, dans une certaine mesun\ en considération en faveur et à rencontre du tiers, lorsqu'il s'agit de rechercher si un fait ou une omission dommageable a été illicite (2).
De là les deux règles suivantes :
i) Le fonctionnaire est responsable quanti il a négligé de faire ce (jn'il rtait de son devoir de faire visà-vis d'un tiers. Il faut donc que son devoir lui commande de faire quelque chose en vue de ce tiers et à son profit. 11 ne suffit pas que le fonctionnaire ait manqué à an devoir quelconque et qu'il en résulte un dommage pour le tiers; il faut que ce devoir ait ce caractère spécial de viser des tiers.
En premier lien, on sruig-era aux nombreux services publics destinés à olFrir au public certains avantages ; la juridiction gracieuse qui surveille la tutelle des mineurs et veille aux inscriptions sur le livre foncier des transmissions d*immeubîes (3), les offices adminis-
(-?) Â>a/«, dans Bl. f. adm. Pr, XXXUI, p. 56: tSi le Fonctionnaire... porte préjudice à un tiers, ce n'est qn*eiiverH l'Etat qu'il manque
lin devoir, et non envers If tiers; nvrr rc di-rniiT, le finictioniuiire n'a pas de rapport juridique ». Si, néanmoins, le fonctionnaire est responsable vis-à-vis du tiers, c'est, comme Krais le remarque très bien, un droil spécial ; mais cela s'expliquerait, d'après lui» par le
fait que le fonrtinnnai ro nq-it nlor? « en dehors de la sphère de la piiissaricp pnliti<]uc ». (.jette explit'.ilion ne peut pas nous suffire: ces devuir^ du foiictiumiaire vis-à-vis de l'Etat ne coïncident pas avec ses pouvoirs ▼is4t*vi8 du sujet.
(^) Les responsabilités de ces branches sont spécialement consacrées par le § 84' du Code civil et (avec une modification qui ne nous intéresse pas ici) par le ( la de la loi sur le livre foncier (Grund. buch.
tralifs institués pour délivrer des certificats (4)>véri* fier les poids et mesures, donner des renseigne m ents, les servic«%s des communies tiens , postes, télégraphes (5), les caisses de dépôts, les hôpitaux, les écoles, etc. (G). Les fonctionnaires que l'Etat emploie dans ces services sont diri|^(^ par lui, en partie, par des lois et par des ordoiiiiances ; niais, pour la [>Ius grande partie, leurs devoirs sont déterminés par de simples prescriptions administratives, instructions,
Ordnung). Les Mol. z. Barg. Ges. Biich, II, p. 84/4 ronsidfrpnt sons le même potul de vue Je ju|;e qui rend la justice en matière civileel dont « le defoir de proeéder d«oft!*exerdce de ses fonciioits avec U dilifedce nécesMire existe mùn seulemeat Tis-à-vis de l'Etat mais aussi Yis-A-ns
des parties ».
(4) PJîeer, dans Arch. f. civ. l'r. LXXII. p, 9C ss.
(5» Cette responsabilité des employés des postes et télè|rraphes est surtout totéressaute. On a voulu l'expliquer par une aclio eeitUi l'Etat rnvers qui le devoir a élé vîolo, vi'de liiritcmpiil au tirrs son droit à des dommages-intérêts ; Meili, Haftptlicht dcr Postanslaltcn p. t4t ss.
(6) Sur le principe génèrnl : Fteund, dans Arch. f. ôfF. R. I, p. 36a ; Bornhak, Preuss. St. R. II, p. 43 ss. Ce dernier croit pouvoir nous rendre plus iamilier ce droit particulier par l'expression « excès de compétence négatif a. Très solide et très original est P^terdaos Areb. f. ciT. Pr. LXXII. p.9t ss. 11 oppose ces activités « tutélaires et profita*
bics » nu simple fxerrire di- la puissance publique ; il constate que, dans les premières. In responsabilité des fonctionnaires est plus éten> due; pour lui, la cause en est qu*il n'y a pas là responsabilité pour délit ou quasi«délii,mais responsabilité quoêi tx contracta. Les règles ordi» naires concernant le délit ne îîiiffisrnl pas ici, cela «'st vrai ; mais le quasi*coutral nous semble être plutôt un mot nouveau qu'une explication. — Nous devons insister sur ce point que seules certaines bran» ches de radministraiiiui ont cette particularité d'ençnçer ainsi leurs fonclionnair<^s vis-à-vis des tiers. Il ne sufnt pas de pouvoir dire : je n'aurais pas éprouvé le domma^çe, si le fonctionnaire avait fait soa devoir, C. C. H. i3 février 1864 (J. M. Bl. 1864 p. 63): le garde-fou du pont était en mauvais état, la vache est tombée, le propriétaire o'est pas fondé ?i demander des flommai^cs-inttrôts à l'inspf rteiir des pontset-chaussées ; ce dernier n'est respua^abie que vis-à-vis de l'Etat. V. G. H., 36 septembre i88a (SammI. IV, p. 170) ; un cadavre a été trouvé, le maire nég'liffe d'en faire la déclaration prescrite au ju^e du lieu; demande en dommages-inténHs de la part des héritiers parce (|iic les vfMeinents ont disparu ; ils n'ont rien h rérlamer « le fonctionnaire u'a^anl pas commis de lésion de droit vis-à-vis d'eux. » <— Â'rcu«,
dans Bh f. adm. Pr. XXX p. 73 vent à tort rendre responsable on
fonctionnaire de la police, lorsqu'il a « négligé de donner les ordres devenus nécessaires par l'état du bâtiment menaçant incendie », et qu'il y a maintenant un dommage. A quoi cela conduirait-il ?
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circulaires. statuts, qui, en principe, n'orjl aucun cfTet juridique sur les sujets autres que ceux compris dans le rapport de sujétion particulière (comp. % 9, 1, 2 ci-dessus). Cependant,icî le fonctionnaire devient responsable vis-à-vis du tiers, lorsque, par sa faute, Ce devoir n*a pas été rempli correctement (7).
Il y a une autre série de devoirs, peut-être plus importants, qui peuvent Aire invoqués ici. Lors(|u'il s'agit (iVxcrcer la puissance publique sur le sujet et contre lui, de le frapper de condamnations, de lui imposer des charges, de le coutraiudre par la force, r£tat, en autorisant ses fonctionnaires à agpîr ainsi, prend soin de leur fixer des limites, des formes et des conditions, soit par des lois, soit par des prescriptions administratives. II est du devoir des fonctionnaires visà- vis de l'Etat de s*y conformer. Mais tout cela encore touche l'intérêt de la personne contre larpielle l'acte du fonctionnaire vaèlredirigé.Le fonctionnaire devient ^ responsable vis-à-vis du tiers à Tégard duquel il a manqué à ce devoir (8).
2) D'un autre côté, le fonctionnaire n^est responsable que dans le cas où, par sa faute^ il aura manqué en même temps à ses deooirs ois-à-^is de FEtat, Le Code civil, dans son ^ 839, à créé un droit spécial pour les fonctionnaires : ceux-ci ne sont pas, comme les particuliers, responsables lorsqu'ils ont lésé un droit ou
(7) Plank, Comineui. z. U. Il, au § Sitj, i. En principe on ne devrait fMisfkîreaiie distinction entre les instructions générales (Dieiw/iiorMAr(/'-
ten) ei li-s or(!n-s irulividiicls du sii (x'^rienr ; les iiRS et les antres sont égaux ((uantà Ifurt'fTft sur Je devoir.
(8) Plank, Coinineat. z. B. G. B. II, p. 038 observe avec raison, qu'il j a relation étroite entre cet effet direct du devoir du fonctionnaire an profit du tiers rt In disposition du § 8a3 al. 2 du Hurtr. Hcs. B., df'r!araut responsable c celui qui contrevient à une loi ayant pour but la protection d'autrui ». Seulement, on ne peut pas dire que l'un soit la «conséquence »de l'antre. — Au cours des débats devant la Chambre des députés bavaroise, on a désie^né ce cas spécial par l'expression un peu bizarre, mais assez significative, d' • excès du devoir de la fonction » {Amtspjlichtàberêchreiiang ; Lippnmnn, dans Aonalen, i885, p. 44^)'
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agi contrairement à une loi tendant à la protection
des individus; il faut qu'ilsaient «violé leurs devoirs >». Ceci entraîne, nous venons de le voir, une ay^irravation relative de leur responsabilité ; mais ceia peut également servir à leur fournir des moyens de défense par* ticuliers. Il se peut, en effet, que le fait illicite en soi — et que le fonctionnaire aurait peut-être dû savoir être tel — , ne constitue cependant pas une violation de ses devoirs (9) ; il y a, dans la fonction publique, certaines nécessités juridiques (jin le couvrent.
V II y «i d'abord f ordre du supérieur. On reconnaît que le fonctionnaire n'a qu'un pouvoir limité d'examiner la légalité de l'ordre qu'il reçoit; en dehors de ces limites, il est de son devoir d'obéir, alors même qu'il est convaincu que son acte sera contraire à la loi et lésera les droits d*un tiers. Il ne peut donc pas être responsable de doininay,('s-inléréts. Cela se comprend. Aussi la loi a rédigé son ^ 83() de manière à le mettre à l'abri ; u le fonctionnaire u'a pas violé son devoir» (10).
La question de V erreur ^ à raison de laquelle le fonctionnaire aurait occasioané un dommage, offre une particularité analogue. En général. Terreur n'exclut la responsabilité qu'autant q u*elle est excusable, c'està-(lii e qu^aulaiit »ju'ellc n'est pas elle-même produit d'une négligence : il faut qu'elle n'ait pas pu être
(9) Aiusi un acte du fonciionnaire {JcuUcHre illégal, et pour ce motif annulable et cependant ne pas être illicite, c*e8t>à>dtre ne pas compter comme illégal pour le foiicitoanairet en tanlqu'il s'agit de M responsabilité vis-à-vis (lu tiers. Pour exprimer cette double manièrr d»* compter, Fteund daas Arcii. t. Oeff. H. L, page 4^3 parle de la « légalité de l'acte » d^une part, et de sa « conformité an droit * d'autre part.
(lui f îhand, St. R., fdit. ail. I, j). /|!i<(. ss. (i-dit. fran«;. Il, i'»; ss » ; Bindtny, Stf. H. I, p. 8ou ss. ; Seydel, liayr. Si. H. lii, p Srjo ss. — C'est nne généralitatton fausse qaede dire (Mot. z. B. G. B. 11. p. 73o^ que, partout où il y a un devoir légal d'obéir, on n'est pas responsable
de Faction commandée. I/ordre de la polire ne protéine niiMcment contre les réclamations en dommages intérêts (]ui pourraient être faites à la suite du fait prescrit. Il s'agit d'une particularité de l'ordre du supérieur.
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évitée par ia diligence qu'on se doit réciproquement dans la société civile (i i). Ceci ne peut pas s'appl iquer au fonctionnaire. Pour lui, la question doit être celle
de savoir si, at^^issant par crieiir, il a inan(|n»' à son devoir (12). Cela conduit à des résultats l)it'ii diilérents Tandis qu'au particulier, en effet, on peut dire : « Si tu n*es pas sûr de ton affaire, réfléchis encore ou abstiens-toi », le fonctionnaire^ lui^ ne peut pas s'abs. tenir ; son devoir même le pousse en avant, très rapi* dément d'ordinaire; il faut qu'il agisse au risque de se tromper. Cette nécessité ne peut entraîner des c:iiar'y;^es pour lui ; il est mis, par son devoir, à rai)ri des conséquences de toute erreur qu'il aura commise de bonne foi (i3).
(il) PUink, Comment. |. B. fî H. au % 8a3, n. 3, b., U, p. 610 î M LVrreur osl pxcusabl«>, qnnnd elle «tait po48ibie malgré ia dilig^DCe Uhiièe datiii les rapporls liiimnins ».
(la) KomginM*'^ R. d. Retehsbeamten» p. 66 : « le fonctionnaire est responsable de Tacte illc$;al commis par erreur, quand il a manqué à
la (iilicj'fnrp n lîiqiirllc il c\a\\ leiju ».
li ne s'affit pas ici de 1' « excu«abtUté » de l'erreur dan:» le sens du droit civil, qui compte avec sa règle abstraite : Terreur est excusât ble, lorsqu'elle pouvait exister cliez UD « homme normal ». Ici tou» dépend de la« ^;o!.ltion du dmoir //i concreto » (ffahn. Vm. 7.. (" r Verw. Ges. p. 1617) ; il faut, que te fonctionnaire ait eu la cutiscicuce qu'il «gi>sait contre son devoir. Dès lors, dès (|u'il y a erreur, la respuogabiiilé cesse, sans qu'il y ait à dislînicuer la qualité de l'erreur. C. C. H. li jiiiilrt i86ft (J. M. Hl . i8<>6. p. '^8()) ; le foni-tiuniiairr, :i I\)cc.ision d'un incendie, a fait dt'tnoiir une grande sans nécessite ; « erreur rend libre ■. O. V. G., 16 janvier 1886 (pas de responsabilité, quand il y a erreur de fait, après avoir examiné selon son devoir^ O. V. G., iT. fi vrkr i885 (S.imml. VIII, p. jiao) : le fonrtionnnire de la police avii il f.i il jeter <!<■ l.-i c n^m? qu'il prenait pour du lait trempé, erreur assez ridicule ; mais il croyait faire son devoir; pas de responsabilité. Comp. C. C. H.. Il janvier 1873 (J.M. Bl. 187S, p. So); O. V. G,, ai septembre 1881 ; B. G., 18 décembre i883 {/{ef/er, IV, p. 33i). II y a une expression très significative dans ('. C. H. 10 octobre 1868 (J. M. Bl. 1868, p. 360; : le douanier était « autorisé »à saisir la mar» chandise« sUl était convaincu qu'il y avait contrebande. Ainsi il n'est pas question d'excuse : au point de vue de leur responsibilité, let fonc* tionnaires sont censés ("'tre autorisés à faire ce qu'ils sont cori vaincus être de leur devoir, — L'erreur de droit a clé toujours vue d'un mauvais «nil en justice. Ainsi, on a également refusé d'admettre cette conviction, cette bonne foi nécessaire, quand il aurait fallu admettre une erreur de droit. O. V. G., aa octobre 1887 : une erreur sur le droîl
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Pour se rendre compte de l'économie de ce système de droit spécial, il faut se demander ce que la loi
entend par « fonctionnaires ». Elle ne définit pas celte expression. II convient, par une interprétation saine, de rechercher ce qui répond le mieux aux intentions de la loi; Nous ne pouvons pas nous laisser renvoyer simplement à la définition du § 359 Code pénal, qui se place i d'autres points de vue. La doctrine appelle <c fonctionnaires » les personnes qui sont entrées d'une manière permanente au service de l'Etat pour exercer une fouclioii pul)Ii((ue. Mais cela encore ne peut pas nous suffire. Les échevins, les jiirés, d'après cela, ne sont pas des fonctionnaires; leur responsabilité dépendrait donc du droit commun. Supposons'que le tribunal d'échevins rende un jugement inique : le juge-président est protég^é par les alinéas 2 et 3 du I 839 Code civil, les deux échevins, au contraire, tonilKiritsimplenient sons l'application (lu ^ 8'?3, paieraient forcément le dotuiiiage (pi ils ont causé par leur inadvertance. Les soldats aussi, qui accomplissent leur service obligatoire, ne sont pas des fonctionnaires. Leur subordination est tellement forte qu'ils sont même exempts de pénalité, quand, obéissant à un ordre de leur supérieur, ils ont commis un délit. Si. au lieu du ^ 83(), on leur applique le | 823, ils paieront cependant des dorninai^es-intéréts, ce que la loi n'a assurément pas pu vouloir. Il semble
politif est toujours une violation du devoir de la fo&ctioa. Quand il
s'agit d'arquittcr le fonctionna iro <\Ai s'est trompé, on a toujours soto constater qu'il y a erreur dr fait. Mais il y a un cas où le préjudice par erreurdc droit est inévitable et régulier, parce qu'on n'y traite que des questions de droit. Ces! le cas du tribunal. Il a donc fallu une protection spéciale aux fonctionnaires qui exer< int (-ctti- profession partirTiHfTPin**nt dan^^erpiise : lejii'^p <rq»r'"s le J S'^tj al. î, B. <7. B.^ ne peut élre recherché à raison du prtjiidico qu'il aurait causé illégalement que dans le cas où il aurait, en même temps, encouru une peine publique c. à. d.dans le cas où il aurait agi de mauvaise foi. Considéré dansl'ensembledu système,le privilège de« juges n'a rien d'exorbitant.
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donc quv l'on doive roinprcadre ici sous le nom de fonctionnaire loul indiv idu qui esl au service de l'Ëlal à un titre quelconque de droit public, sans restriction. Il faut cependant distinguer à un autre point de vue. Lorsque l'Etat gère une industrîe,exploite un bienrural et met à la tête de cette exploitation un véritable conseiller du gouvernementjun fonctionnaire dans le sens technique du mot, ce fuuctionnaire sera-t-il persorinellemenl i L'spunsahîe envers le tiers auquel, manquant à son devoir envers TEtat, il n'aurait pas fait les livraisons promises? C'est encore impossible. Le § 889 ne vise que les serviteurs de TËtat employés dans des services publics ; il ne peut pas être question ici d'en* treprises d'économie privée D'un autre côté, le salarié qui, en vertu d'un contrat de louage d'ouvrage, est employé dans le service des postes, d'un hôpital, de la juridiction ^^racieuse, peut-il être traité autrement, au point de vue de la responsabilité, que ses collègues, qui font la même besogne, mais qui ont un titre de droit public? Le tiers ne peut pas faire de distinction et Tinlérôt du service public s'y oppose. U est évidemment de son intérêt que le devoir, Tobligation envers le service même régisse tout, même la responsabilité vis-à-vis des tiers.
Dès lors, il faut dire que le mot <i fonctionnaire », dans le sens du 835 du Code civil, s'entend de tout individu qui est au service de l'Etat (ou d'un corps d'administration propre) pour l'accompiissem eut d'un intérêt public.
IL — La poursuite judiciaire contre le fonctionnaire en vue d'obtenir des dommage»*intérèts est soumise à des restrictions spéciales.
i) Il faut partir, chez nous, du principe incontesta-
(14) Pfûter dans Arch. f. eir. Pr.» LXX, p. 77 dMngvte •utTanl qne
le fonctiunnaire représente t'Rtnt « romme re$ p abUeu OU CQnmeÈBeâi dans ce deraiercas, il a'y a pas lieu au droit spécial.
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ble que le tribunal' ne sort pas du cercle de ses attributions lorsque, pour statuer sur celte deiiiaïKli' on dommaq'es-inlérrls, il a{>précie la question préjudicieile de savoir si te- fonciionaaire a manqué à son devoir (i5). Ce n'est qu'en vue de procurer au fonc-» lionnaire une certaine protection — réputée nécessaire dans rintérèt de la bonne marche de l'administration — qu'on a créé des entraves pour la justice. Et c'est le droit français, on ne saurait le méconnaître» qui en a fourni les nïodèles.
en droit français, il y a deux choses bien distinctes : d'un côté, nous voyons une simple consé* quence des règles générales sur les limites des aitributions judiciaires, limites d'après lesquelles, à la différence du droit allemand, les tribunaux sont incompétents pour int^TprtMer un acte a<liiii nistratîf ou en apprécier la valiililé (couip. | i6 note ii cidessus) ; d'un autre côté, nous trouvons ce qu'on appelle ia gar€uitie constitutionnel fr, c est-à-dire Tinterdiction adressée par ia constitution du 22 frim. Vlli, art. de diriger des poursuites judiciaires contre un agent du gouvernement sans Vautorisatfon préalable du Conseil d'Etat : sans cette autorisation, toute la procédure judiciaire est inadnnsstlilt' \ lors(|u'elle est obtenue, le tribunal devient coui pèlent pour statuer même sur la question préjudicielle du droit public (16).
Pour réaliser l'intention de procurer au fonctionnaire une certaine protection, il suffisait de l'un
ou de l'autre de ces deux procédés. Avant la léfiçislation judiciaire de l'Empire, les deux formes se trou-
(15) Comp. l 16, III, ci-dessus; Wack, C. Pr. R., I, p. 109; v. Saru^y, OBff. R. u. V. R. Pfl., p. 3o5.
(16) La nécessité d'une permission ét pOUriuiTTe disaimutait donc
l'incompéfencp rf^sultanf dfs rcLrli's g-énérnlrs. Ojiand, en 1870, la première fut abolie, on comment,'» par se heurter à la seconde ; Otto Maytr, Théorie d« Fraoz. Verw. R., p. 100.
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vaient appliquées dans nos Etals, séparément ou cumu* Iattvement( 1 7). Les législations bavaroise et prussienne
nous serviruiit d'exemples.
En Bainere, il existait, pour le Palatinat — cela reinotitait à l'époque française — la garantie constitua iionnelUf le système de \ autorisation de poursuite ; dans les autres provinces, le principe s'était établi que les tribunaux sont incompétents pour statuer,à Toccasion d'une demande en dommages-intérêts dirigée contre un fonctionnaire, sur la question préjudicielle de la validilé d'un acte administratif ; ainsi les règles du droit ii aurais concernant les limites de la compé* tencf avaient été adoptées
En Prusse^ la loi du ii mai 1842 | ù avait admis la voie judiciaire pour le cas où « une disposition de police avait été annulée, par la voiedu recours^comme illégale ou inopportune 11 y a là cette idée du droit français que le tribunal est incompétent pour apprécier la validité de l'acte administratif, même pour résoudre 11 oe question préjudicielle. Mais, tandis que le droit tVanrais permet de scinder TalVaire et n'ordonne que de surseoir jusqu'à ce que la question préjudicielle soit vidée par l'administration, le droit prussien tirait de celte idée une conséquence plus rigoureuse : le tribunal était incompétent pour statuer sur la question préjudicielle, il est incompétent pour la demande entière; il ne devient compétent qu'autant que l'administration elle-même supprime la barrière et aliandonne l'acte (iq)- Ainsi construite,
(17) Fteand dans Arch. f. Ôff. R., I. p. SgS ts. fait une énom^niUoii
àf ces systèmes.
(18) kahr, Ges. der Errichton^ eines V.G. H. betr., p. 65 ; Seydel, Bayr. St. R., II. p. 44g Si.
(19) Un ju^emcnldo tribnnal régional de Cologne dtt i4 février 1S4S
(rapporté, par Oppenhoff, RcKSorlverh., p. 30o note i35) comprend le %ù tout à fai^ (frins !<• sens du droit franrnîs : au lien de rejelcr la demande en duuimai^es-intcréts, il surseoil à statuer jusqu'à ce que le demandear ait apporté une décision de TinsUnce supérieure «dminis*
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rinstitution du droit prussien se rapproche quelque peu de la garantie constitutionnelle \ elle en diffère en ce qu'elle entraîne une incompétence du tribunal au lieu d*une irrecevabilité de la demande,et en ceqae rautorité administrative, pour rendre le tribunal compétent, prend une décision selon les principes du droit, au lieu d'accorder une pei uiissiuu discrétionnaire. La loi du i3 février r854 réalise, sur ce dernier point, la conformité avec le droit français : la poursuite dirigée contre un fonctionnaire civil ou militaire à raison des actes de sa fonction, peut être arrêtée par l'autorité supérieure par l'élévation du conflit. La Cour des conflits d'attributions sera appelée à décider « s'il y a, à lacharg'e du fonctionnaire un excès de pouvoirs propre à devenir Tobjel d'une poursuite judiciaire » ; selon son appréciation, elle admettra la voie judiciaire ou l'interdira (20).
3} La législation judiciaire de FËmpireintervtentdans. cet état de choses par les dispositions — adoptées après une vive lutte — du % t i de la loi d'introduction au Gode civil : la législaliuii des Etats confédérés peut faire dépendre la recevabilité delà poursuite judiciaire dirigée contre un fonctionnaire d'une décision préalable réglée par la législation de l'Ëmpire ; mais elle ne peut pas
IraUve sur la question de Yslidité. MaÎA le § 6 sVntend dans le sen»
indiqué au texte; si donc le tribunal ne fait que Hur^mir ù statuer, il y a lieu d'élever le conflit d'attributions : O/ipenhoff, Rrssorlverh., p 48o. note 63. Comp. C. C. H., i6 décembre i8a4 (J. M. Bl. i855, p. 5i); 6 octobre i855(J. M. BL i855, p. 4ii) ; H. G., i6 rèrrîcr 1888 (Samnl., XX, p. 3on. — Comme n'il était dans la nature des ehoses que le tribunal n'ait, vis-à-vis (l«'s foncf ionnnires, que cette compélenre conditionnelle, ou a appliqué le § G même dans des cas où il ne s'agissait pas de demandes en dommages-intèréts à raison d'une disposition de police, p. e. à des demandes dirigées contre des militaires : C. C. H., 3 juin 1848, cité par Siffinir. ZtilS<;si([^keit des Rechtsweg-s, p. 65.
(■ioi Ce « conflit» naturellement est tout autre chose que le conflit d'attributions; il serait préférable qu'il portât un autre nom; C.C. U. 6 octobre i8&5, {Koêêmann, II, p. 16) ; O. V. S., ib février iSSs, 94 juin i885. Les expressions sont confondues dans G. G, H.» tt décemb. l858, (J. M. Bl. 1864, p. 6a).
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^Stablir cran très restrictions. Celte décision préalable tient la place de rautorisation de poursuivre du droit français dans le système de la garantie eonsiitatton-nelie; toute autre forme de restriction qui correspondrait à Paiitorisalion préalable, est exclue par le I 1 1 sus-nicnlioinu^.
Ne sont pas touchées, au contraire, par le § 1 1 les prescriptions du droit particulier qui, dans le sens de l'autre principe du droit français^ déclarent le tribunal incompétent pour connaître de la question de validité d'un acte administratif, et nécessitent ainsi un sursis à la procédure. En revanche, ces prescriptionssont en contradiction avec le | i/j8 Code proc(^(lurc civili' qui laisse le tribunal libre de surseoir ou non ; par conséquent elles sont abrogées par ce dernier paragraphe (31).
De même, reste intact le 1 6 de la loi prussienne • de i842« qui contient, lui aussi, un règlement de compétence. Il ne tombe pas sous le coup du % i^B du
(ai) Cela s'appliqucrail tpécUJemeal à l'ancieii droit de la Bavière,
^comp. noie 18 ci-dessua). La loi bavaroise du 8 août 1879, art. 7, ni. a,
a remplace ces règles par une décision préalable dans te sens du § ii. £. G. 3t, G. V. S. Ce n'était pas une erreur de la pari du g;ouvernciueol et de la représentation oatiooale, quoiqu'on leur reproche générale* rnenl de croire que le partage des altributions concernant la question préjudicielle, tel qu'il existait jnsqtif-là eu Bavière. irt-I.iil plus souiennhle par rapport au nouveau droit de l'Empire {h'ahr, V. G. H. Ges. {>. 08, note I ; ffautêr dans Ztschfl f. Retehs. a. Landes. H. IV» p. 985, 3o3 ss. ; Kraîs dans BI. f. adm. l'r. XXXIII, p. ii4; Seydelt Oayr. St.
Tl p. Vu : l/tpitnmnn dans Annalcn i885. p. 467. not'* . I^rtir seule erreur était de croire que c'était le § 11 E. G. i. S. V. (i. qui avait cet effet. — Selon Hauser, le partage des attributions Mibsisterait naéme à côté de la décision préalable. La demande en dommages intôr<M^ suivrilit dotir la rnarchr sttivante : ÎI f.nit d'alutrtl <nic le demandeur pruroque une décision de l'autorité administrative cumpé. lente sur la légalité de la mesure dommageable ; l'illégalité ayant cle C43nstatée» il provoque, de la part du tribunal administra lif snpréme on fju tribunal de l'Empire, une décision préalable sur l'admissibilité de 1h poursuile ; si l'admissibilitr est affirmée, il arrivr fiifin — troisième |»rocédure ! — devant le tribunal civil compétent pour faire statuer sur sa demande {Ztscbft f. Reiclis. u. Landes. R., IV, p. 3o6, V., p. %\\,HaQMêr s*ïmagine que les choses se passaient ainsi dans le droit français.
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Code de procédure civile, parce qu'il n'ordonnepas un sursis de la procédure; il enlève i'alîaire enlièie à la coiiipélence judiciaire. Mais cefte affaire a la nalure d'une conteslalion de droil civil; elle doit donc appartenir, d'après le ^ i3 de la loi -d'organisalton judiciaire de l'Empire, à la coin péLence civile. On a cru pouvoir sauver le $ 6 de la loi de 184^ par la faculté (]ui, dans ce même { i3 de la loi d'org^anisation judiciaire, est reconnue à la législation particulière d enlever aux Irilnniaux même des contestations dp droit c\\ \\. Mais le > i.» u'accorde celte faculté qu'à la condilioii de reconnaître, en même temps, pour cette affaire, la compéteiire d'une autorité administrative ou d'un tribunal administratif. C'est ce que le S 6 de la loi de i84a ne fait pas ; il ne dit pas que l'autorité administrative est compétente pour juger la demande en dommages^intéréts ; il est^ au contraire, acquis que l'autorité administrative n'est jamais compétente poui statuer sur cette contestation de droit civil. Le dit srulcmenL (juc. si l'acte n'a pas été annulé au préalable, les tribunaux ne sont pas compétents ; il ne crée» pour ce cas, aucune autre compétence. Or, c'est ce que le | i3 ne permet pas ; d'après la règle, F£tat est obligé de fournir, pour des contestations de droit civil, une compétence quelconque. Une simple négation, telle que celle du | 6, est inadr missible (•>'>).
On {(OUI rail sunj4;er à attribuer à i autorité aduiinistrative, à la place du tribunal, pleine compétence
is?) Il pHrai( être t^i>ncTalemciit iidniis f|iie la limilaliou de la compcteuce, eifectuée par le | G de la loi de i8/|3, sobsiste il côté de la décîtfion préalable du droit de PEmpire ; on arrive de ceUe manière à la proceilun» |)rnj)os«'»' |>;ir f/iiiixt'r ivoir la noie précédente) : O. V. 4 février iMSa dislingue consciencieusemeni les trois procès qui sont nécessiires. Le tribunal de l'Ëinpire aussi, après quelques hésitations (R. G., jojuin i88i; Samml. V, p> 49} s'est associé à cette opinion : R. S., aC avril 1SS7 (Sammh XVlll, p. ia3); 16 ffevrier 188S t^amml... XX, p. 2^b ss|.
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pour statuer sur la demande en indeiunilé. Le | i4Bdu Code dp procédure civile ne s'y opposerait pas elle I i3 de la loi d'organisation judiciaire le permettrait. Dans ce cas, le§ 1 1 de ialoi d'introduction au Code civil cesserait également d'être applicable, parce qu'il ne se rapporte qu'à des affaires qui doivent se terminer par la voie judiciaire ordinaire; la législation particulière aurait toute liberté pour faire d» peiulre la puiirsuile diriiréc runlre un frnietionnaire de la permission d'un maire quelconque. C'est justement parce qu'il en est ainsi qu'il faut dire que la volonté du 1 1 1 est que ces contestations de droit civil ne puissent étreenlevëes aux tribunaux en vertu du § i3 de la loi d'organisation judiciaire (23). Dès lors, tout ce que la législation particulière, au point de vue de la procédure, peut faire pour laprotection spt'ciale des fonctionnaires, se restreint à la décision préalable dans lésons du droit de l'Empire.
3) L'institution telle qu'elle est tracée par le § ii de la loi rl'introduction à Ialoi d'organisation judiciaire de TËmpire, dans ses parties essentielles, se présente* comme suit :
Elle trouve sa sphère ddpplication dans la poursuite judiciaire dirigée contre des fonctionnaires publics, i. a législation particulière peut la restreindre à certaines catégories de f<>ncti(»nnaires. Si elle se sert, comme le ^ 1 1 , sifuptement de l'expression « fonctionnaires publics», il n'y aura pas lieu de suivre l'interprétation extensive que nous avons trouvée
["iT La siippositîon que, en vrrtii «lu G. V. G., | i3, la I<'2-isîation particulière pourrait enlever à la compctence du tribunal la deuiaQde entière, est (otijours le grand arcument invoqué pour prétendre que le partage des allribulious roncertiant la question préjudicielle subsiste: ffaust'i' dans Zlschfl f. f^eiih';. ti . I.nrulcs. R.. IV, p, 3o3 s«;. ; f. Snrm^if, Œff. H. u. V. K. Pfl., p. 3o<j ss. ; dans le unhnc sens R. G., lojuin i^^-j»i6 février 1888. Afadbyl dans WArterbuch, I, p. Saa est du même avis. Cependant, les lé^slaleurs, eux aussi, se doivent réciproquement une certaine bonne foi.
'nécessaire pour l'application du § 889 du Code civil. Celle prolection spéciale au moyen d'entraves apportées à la voie judiciaire ne s'est appliquée de tout ■temps qu'aux fonctionnaires les plus exposés et en même temps assez importants pour qu'on leur donnât «ce privilège (24).
Ainsi, il faut nous attacher au sens strict du mot qui ni* comprend alors (jue les j)ersonnes au service de l'Etal en vertu d'un litre de droit public et d'une manière permanente. Il faut exclure les .serviteurs à titre de droit privée et aussi les jurés, les échevins^ les simples soldats. Par contre, nous ajouterons le fonctionnaire préposé à une entreprise d'économie privée : c'est la qualité de la personne qui prévaut ici (25)*
Mais« dans tous les cas, le fonctionnaire ne doit pas avoir agi comme personne privée, il doit avoir agi comme représentant de l'Etat: « dans Texercice ou à l'occasion de l'exercice de sa fonction » (?(^).
Quant à la prorédiirr, la loi de rEin[)ire laisse le choix entre deux modalités. La décision préalablepeut <étre établie comme condition absolue: dans ce cas, la demande est irrecevable dès le début ; elle ne peut devenir recevable que par une décision préalable affirmative ; c'est aux parties intéressées à s'adresser à l'autorité compétente pour provoquer celle*ci. Il se peut aussi que la décision préalable ne soit nécessaire
{a4} Les «tf^cnls du gouvernement, Otto Mayer, Théorie des Kranz. y. R., p. o<j ; les «ulorilés de la police, d*apr6s la loi prussienne de
(tjft) Sfr/f{f'f, Hayr. Sf. H. I, p. Go5. Conlrà : Kniis Hans Hl . f. ;idm. Pr. i883, pp. iu3, i<Mj ; Bl. f. ndtn. Pr. i880 p, 8. On pourrait dire que le devoir du fonclionnairei dans ces cas, ne refçarde pas le tiers ; dès lors, la dérision préalable est sans ol>jel (cr>TTi].. la note i4 ci-dessus). Mais r'esl ce qu'il s'ag;it de faire ron^tntfr par la dérision préalable mémo (comp. la oolc ci-dessoub). II t'uui aussi admettre le cas où l'Etal ini-méme est, contre son fonctionnaire, le demandeur en dommafçcs-intérèts : alors, la question ilii devoir sera décisÎTC, même ai le fonctionnaire représentait l'Etal « comme iisc».
^aC) Ë. G. z. G. V. G. ii, al. i.
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que dans le cas où rantorilé supérieure du fonctionnaire INvxie;'^ : alors, la déclaration de cette autorité irUerronipt, à la nmnièn* du contlit d'attrihulion, le procès inlenté ; suivant l'issue de l'inrideul, 1» poursuite pourra être continuée ou bien U demande' deviendra irrecevable.
La décision préalable est, d*après % ii, chiffre st^ toujours rendue par un tribunal; ce sera soit la Cour administrative suprême du pays, soit le Tribunal de rEin[>ire. Ce tribunal observera plus ou moins ses formes ordinaires de proci5dure. On entendra surtout les intéressés. Mais, comme dans la procédure sur conflit d'attributions, ce n*e$t pas un procès véritable ; les intéressés n'ont pas le caractère de parties ; la décision n'est pas un jugement; il nV a pas de forée de chose ju^ée (27).
L'nhjpf de la décision est de constater si le fonclionnaire a manqué à son devoir, soit qu'il ait « excédé ses pouvoirs », soit qu'il ail « négligé de remplir un acte de ses fonctions C'est de cette question du devoir envers TEtat que dépend aussi, nous le savons, la responsabilité vis-à-vis des tiers. Le tribunal examinera celle question d'après les principes que nous venons d'établir (1. n. 1 et 2 ci-dessus). 11 examinera aussi si la violation du devoir peut entraîner une responsabilité vis-à-vis du demandeur; TEtat lui-même peutètre le demandeur; naturellement, l'Etat peut invoquer tous les devoirs; le tiers, au contraire, ne peut se prévaloir que des devoirs qui doivent être remplis vis-à-vis de lui (I, n. 6 ci-dessus) (28).
(37) Aeller, Commenl. z. G. V. G. p. a58 { i. Il s'agit d'une résolution {Betchituf) à prendre, qui ne nécessite pas l'audiUon des parlies» mais neroxclut pas non plus : Ilauser^ Zisclift f. Keicbs. u. Landes^ R. IV, pp. :?3 ; Làwe, Stf. Pr. Ordri. p 17.
(a8) Le Scnat des conflits d'aUributigus Bavarois a établi comme principe que la décision préalable « a non seulemenl àsUtuer sur la léffalité extérieure d*itne mesure adminisiralive,mais encore sur la faote
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Le tribunal poul donc arrivera un rt'suUat négalif de deux manières: ou bien il déclare que le défendeur a'a pas manqué à son devoir; ou bien il déclare que, même s'il a manqué à son devoir, cela ne rei^arde pas le demandeur. Dans l'un et dans l'autre cas, la demande est Irrecevable.
Pour rendre la demande recevable, le tribunal doit constater que le fonctionnaire a agi contre son devoir.
Il faut aussi prévoir le cas où la dérision préalable a été demajidée à tort, parce qu'on n'est pas dans les conditions où elle esi néeessaire. Le tribunal le constatera afin de rendre la justice libre. 1/efFet sera le même que si le tribunal avait déclaré le fonctionnaire coupable (29).
C'est qu'en effet, le résultat de la décision préalable n'est jamais autre chose que l'autorisation de poursuivre ou le refus de celle autorisation. La loi a soumis l'aelion du tribunal ordinaire à la conditioTi d'avoir cette autorisation ; mais si celui qui doit U donner déclare qu'elle n'est pas nécessaire, cela vaut ^autorisation. Ainsi, parle caractère juridique de son «ffet, la décision préalable ressemble à Fautorisation du Conseil d*£tal prévue dans le système deTancienne
■au |)uiiit de vue du devoir du foucliounaîre poursuivi en justice ». ffauser dans Ztocbft f. Reichs. u. Landes. R, V, p. 9», note 4*< loi
f.ïit \i- rrjnoclif» de confondre In faute el l'illr^-nlitr' . A cela Krt!i>\ (-|.iu> hi. f. adm. Pr.i883, p. 84. repond : t qu'il ne s'aiçit pas d'une faute de droit civil, mais de la constalaliou de la violation du devoir L.a soIvIîOD est que, d'après le droit s;*écial de la respoosabililé drs fooelinnti.'iirrs. V:\r\c, pour le liors i] u'i t touche, est également apprécié a« point de vue du devoir du {onctionnairc.
(2f)) V, G. H. 3o dcc. 1884 {lictjer VI, p. 35o) déclare qu'il n'y a pas 4iett à la décision préalable, puisque le fonctionnaire avait agi comme rrpp 'sr-nln nt l.i prrsonna I i tr civile: or la décision suppose qu'il s'.iic'l de « l'exercice du droit de supcriorilé». il faut ccpendaul reconnaître qnn cette déclaration mime est une décision préalable ; la Cour n'a 4>as été invoquée inuli lemcnl, car, évidemment, le tribunal n'n plus le droit (K- (ir lnri r in demande noB reccvable par le motif qa'ii faliatl 4iiic décision préalable.
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garantie constitutionneile du droit français. Ëlien'en diffère qoepar les motifs où doit être trouvé ce résultat : Tautorisation du Gons**ii d'Etat était donnée ou refusée comme bon lui semblait, les intérêts politi-
ques y jouaient le principal rnle; noire dérision préalable, au contraire, est une \('rital)l<' décision dans le sens tprlini(juc, un acte de juridiction qni n'a qn'à dire ce qui est de droite sans qu'il y ail libre appréciation (3o). La décision n'a cependant pas la nature d'un jugement; elle ne décide rien sur l'affaire en question, elle ne préjuge même rien sur le procès en -cours.EUe donne ou refuse à la demande le caractère de recevabilité, elle ressemble en cela au Roi-disant jiigenienl surconflit; ces deux actes resst iiiMcnl phitôlà (les actes juridiques du droit matériel : le ju^^c (jui statue seul est lié par la marque juridique que ces actes auront donnée à Tatraire (3i).
III. — C'est par application des principes du droit civil adoptés à cet effet que le fonctionnaire est responsable du domma^^e qu'il a causé par sa faute. Le -droit civil contient également des régies, de droit qui -soumettent à la même responsabilité le commettant du •coupable. Le commettant du toiiclionnaire, c'est
(30) Sur l'opposition entre le conflit da droit prussien et Tautorisa»
lion de potirsiiivrr du droit franr.iis, comp. les débats sur le projet du •G. V. G. dans ffa/in. Mat, 11, pp. i6ir», ss.
{3i) //aArt, Mol. z. G. V. G. II, p. i033; Lôwe,Sl(. Pr. 0. p. 17; KelleTy G. V. G. p. 35<j ; Bauwr, dans Ztsebfl f. Reîchs. u. Landes. B. V.p. 3o; Nadbijl. dans Wôrtorbtich, 1, p. 8o5 ; Lippnmnn, dansAnnaIca, 1885, p. (\<)-j . — four la Bavi^r**, h'ahr. Comment, r.. Y. fî. fl. Qv.s., p. 71, cl Seydel, Bayr. St, U. i, p. 603, revendiquaient, jiour ia décision préalable, le caractère de jng^ement partiel, conforraéoient au droit bavarois antérieur à la législation jndieiaire de l'Empire. La loi bavaroise du 9 juin 1899 ronrernjint rexéenlion du Code civil leur a donné raison ; elle dispose dans son article i65, I: La décision préalable lie le trtbanai. U y aurait donc jugement, force de chose jugée, parties véritables. On peut encore -se di'rnn mler si cr\n rsl ronforme an droit de l'Empire. Mais rauiorité d'une loi particulière est assez .grande pour amener à une interprétation favorable.
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1 l:^tal, OU — ce qui doit toujours être sous-entendu — une autre personne morale de droit public. La question se pose donc de savoir : comment ce commettant peut-il devenir responsable par application des règles du droit civil?
La réponse est donnée par le principe établi au ^ 1 1, H ci-dessus. L lùat est soumis, dans ses rapports avec les individus, aux règles du droit civil, eu tant qu'il se place vis-à-vis d'eux sur le terrain de l'économie privée en poursuivant ses intérêts comme un particulier. 11 importe donc que Tiliégalité qui a causé le dommage résulte d*un rapport de ce genre et dans lequel l'Etat se trouve impliqué. Que, pour la personne du fonctionnaire, le fait illicite qu'il a commis* constitue toujours un rapport de droit civil, cela ne regarde pas l'Etat. Car le délit n était pas Taclion de r£tat; l'Ëlat ne peut pas s'être soumis au droit civil par le délit même. 11 faut que le rapport qui soumet l'Etat à l'application du droit civil ail déjà existé^ pour que les suites du délit qui résulte de ce rapport puissent l'atteindre selon les règles du droit civil (Sa). Par conséquent, la responsahiliié de l'Etat trouve sa sphère naturelle surtout dans les adininislrations fiscales (comp. § ii, Ui, n. i ci-dessus). D'ailleurs^ même dans l'administration publique, certains rap* ports d'un caractère d'économie privée peuvent intervenir qui se détachent nettement de la nature géné* raie de celle-ci : entretien des édifices publics, acquisition et adiinuistratioii de provisions et matériaux, acquisition de montures par l'administration militaire, etc.. (33).
(.33) Zadiarur, d:uis Ztschft f. R. W.. i8<i3, p. 619: Loentng, die Haflung des Staateii p. 61, p. r»3 : Krnis dans Bl. f. adtn. Pr. XXXlll, p. 171 : Seydel» Dayr. St. R. I, p. 609» oote 98,
(33) Lœning, die Haflunç des Slaatcs. p. 88. R. G. iG tuai i887(/îcyrr, VIII, p. i58): l'Elat est déclaré responsable potir n'avoir pas irlairè les abords d'un palais de justice (Comp. 11. (i. M janv. 1889 (Saïuuil.
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En dehors d€ ces cas qui, en principe, ont un caractère exceptionnel, le droit civil ne sera pas applicable à FEtat ; par conséquent, TËtat n'encourra pas de
responsabilité civile.
Mais alors même quf le droit civil serait reronnii applicable.celaiie veut pas dire encore que larespoiisabilité de TËtat existe. Cela dépendra maintenant des règles du droit civil à appliquer. Il faut dire que les règles de notre droit civil commun sont peu favorables au demandeur qui voudrait s'en prendre à TEtat.
Tout d'abord. Ir ^83r du Gode civil, tout en dt'clarant le coninicttant r«'S{)onsalde des fautes commises par sonpréposéj lui permet cependant de se décharger en prouvant qu'il n'a rien née^Iigé dans le choix et l'instruction de son préposé. Cela revient donc toujours à une question de faute de sa part. Or FEtat n'étant pas, en sa qualité de personne morale, susceptible de faute sera il indemne si la loi ne lui donnait pas, comme à toutes les personnes moralivs, des « représenlanls dans la faute ». Voici comment la loi procède. Le i 3i du Code civil déclare ia corporation directement responsable des fautes commises par « sa direction ou par un membre de la direction ou par une autre personne appelée par le statut à la représenter ». Le § 8f) i\u f]()de civil déclare ensuite cette disposition a[)plitable aux personnes morab's du droit public- Mais celle assimiialjou est très luallieureuse. L'Etat ne serait directement responsable que des personnes qui le représentent d'après « son statut », c'est-à-dire d'après sa Constitution : à savoir le roi, seul ou avec la représentation nationale, et peut-être bien aussi le
XXlll» p. »9t) ; 8 août iS84 (Betfer, V. p. 960), Gomme, d*après les
priocipes dti droit allemand {comp. { 16 ci-dpssus). le tribunal est également compélenl pour allouer une indemnité pour des raisons de droit public, une coiit ui>iun se fait très facilement. Quand nous auron» exposé la doctrine de cette indemnité de droit public, la rtaponsabi- Hté civile de l'Etat se dessinera plus nettement.
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ministre. Si, en vertu de celte législation, l'Etat n'est responsable que dans les cas où ces pcrsonnt's ont causé, par leur faute un dommaj^-e illicite ou cunmiis quelque néî^ligence en noinnianl ou instruisant le vrai coupable, TEtat peut dormir tranquille (34)'
DansplusieursËtats, on a cru devoir combler ici une lacune ; on a profité des lois d'exécution pour la mise en vigueur du Code civil, pour établir une responsabilitf'' plus sérieuse de l'Etal. L'Etat est déclaré débiteur direct de ri iidenin lté dans le cas où un fonctionnaire « aura, au sens du du ("ode civil, manqué à son devoir dans l'exercice de la puissance publique qui lui a été confiée » (30).
C'est uneohlig'ation de droit civil que de cette manière on a imposée à l'Etat. £lle sort franchement du système du Gode civil puisqu'elle n'exige ni la faute du débiteur,ni la faute de son représentant constitutionnel (36). Elle n'existe pas dans le cas oit l'Etat, pour un rapport d'économie privée, est s(^urnis aux règfles du droit civil ordinaire; il faut qu'il s'aq^isse de la sphère du droit public, parce que « l'exercice de la puissance J^blique » doit être en cause. Chose singulière, la responsabilité civile de l'Etat < st ici plus sûrement établie et d'une manière plus intense que si l'Etat s^était placé directement sur le terrain du droit civil comme simple particulier. D'ailleurs, il n'est p'as
(3^) Lenel, dans Denlsche Jurtsic nzeitiing, i«»o». pp. g ss.
(35> Ce soni les loia dVxéculion pour Bade, Bavière, H esse, Wurllemet plusieurs peiiis Etats. Il y a entre ces loiscette dilFérencc que 1rs iiDcs ("lalilisseiit l'Kint seul débiteur vis-i^-vis du tiers, sauf son recours contre le fonclioDuairc coupable, ei que les autres le condamneul à être caution de son fonctiouuairc coupable.
(36) La loi Bavaroise du 9 juin 1899, article 61, déclare même l'Etat responsnhlo rl;iii«. \c r.is nù \v f.iil Hotnm,i£rcal)le nf pourrait pas Atre imputé NU fonctiounaire lui-même, par suite d'un dcranieremenl meo- 4ai. etr. On a ▼oaltt meUre ici à la place du principe de la « culpabi. lité le principe de la « causalité » iBôhm et Klein» Gomment, p. Mai*; cVsi jii'^t.Mnrnf \c prniri|i.' de la causalité qut aoas retrouTeroBS -dans notre iudemnitc de droit public.
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facile de découvrir ce qu'on a voulu dire par « exercice de la puissance publique ». Ce n^esl pas Tadministration publique entière, ce n'est pas toute Tactivité administrative qui se manifeste sous le rë^me do droit public; on a évidemment son^é à un cercle plus étroit, peul-élre à des actes d'autorité, à la contrainte (Sy). En tout cas, il reste une troisième sphère assez larsi^e où ri"'tnt n'est responsable do s«*s fonclionnaircs, ni selon le droit commun ni selon le droit particulier des lois d'exécution, c*est-à- dire n' est pas du tout responsable.
Il est vrai que l'oeuvre du Code civil, en ce qui con- •cerne la responsabilité de l'Etat, est incomplète. Il y a bien de cas où Féquitéet la justice exigent un système d'indemnités plus lareres an profit des individus (|ui, du lait des fonctionnaires v\ employés, éprouvent nn préjuilice. Mais il ne faut pas cherclier ce complément dans un rapiècetage de droit civil illogique et insuffisant, lise trouve dans les institutions du droit public mêmes; il ne s'agit que de les reconnaître et de les développer. Mais ces institutions, par leur nature, n'appartiennent plus au chapitre qui traite des voies •de droit. Nous en parlerons à leur place.
^Z^} Bihm el fClein, Comment, p. io4: l'inspecteur det écoles a une
puissMiicr pnt)li(]nr'. l'instiluleur n'rn a p.is. firmulc cotninun<' à toutes ces lois d'exèouliou est cinprunice à i'iiri. 77 E. G. z. B. G. B. qui renyoieceUe malière aux lois particulières. I^e droit de l'Empire, dans l« sphère du droit civil, étant innftre, on n'a pns osé s'éloii^nef de sfs frrmrs nssc/ vricrtirs. Si on avait voulu iculi-r l'affaire seloil Jcs priucipesdu droU public, oa aurait eu la voie libre.
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PARTIE SPÉCIALE
LIYAJfi MËMIER
SEGT10x\ PREMIÈRE lie pouvoir de police
MjM MtiM 4e iiellee
La police esl une espèce parliculière d'activité administrative; le pouvoir de police est la manifestation de la puissance publique propre à cette activité.
Les institutions juridiques qui émanent de ce pouvoir forment l'objet de la présente section.
I. — La notion de police a une histoire pleine de vicissitudes (i). Le mut porte l'empreinte de son origine à l'époque de la Renaissance. Quand il passa en Allemagne, le mot police signifiait ie bon état de la
{i) Funke, dans Ztochrt f. R. W., iS63, pp. 489 ss,
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chose commune (gnfer Stand des Gemeinwesens)^ ce qui doit être le but de raiitorilé publicjue (2). Ainsi, il s'appliquait aux mesures par lesquelles l'autorité peut contribuer à atteindre ce but, outre la justice civile et pénale et les autres institutions d'intérêt public déjà existantes. Cette idée s'était, à l'orig^ine, formée tout entière dans la cité et pour la vie communale de la ville (S). Même quand elle s'en fut déLachée, la ptdice n'embrassa d'abord qu'un cercle restreint d'objets (jue nous voyons figurer, avec une certaine régularité, dans les ordonnances de police de TËmpire et des territoires (4)*
Toutefois, en arrivant aux temps modernes, la police prend un essor puissant ; c'est même elle qui caractérise l'Etat dans tous ses rapports avec le sujet : l'armée et la justice restent à part ; mais faut ce qui. à côté d'elles, peut être fait pour rail'ermir à l'intérieur et consolider la chose commune, est de la police ; celle-ci est infatigable pour préparer toujours de nouveaux moyens ; elle se laisse guider par la lumière des sciences camérales qui viennent de se développer (5). De plus, tout ce que l'autorité peut juger salu-
(f») Sef-kendorff', Ffirsfpnslaat, III, cbap, VIII, a ; Rtinkingk^ Biblis* che Polizei (iG56j ; préface.
(3) £o(t«oit, Traité dea Sei^neurîea (i6og). cbap. IX, n. 1 ; Delamart^
Traité de la police (1722), I, 11, 1 ; Justi, Pol. W,, Inirod., § 3, oole. Comp. aussi Afyiius, Const, March., V, ji. 'n). p, 71 (« Polizeiverordnungcn » pour les villes) et V, p. H'i (les mêmes choses comme € Ordnung und Conatitntion fflr die Bauerslent ») ; V, p. 98, on Iroare
les r.-uneux « Polizei-Aiisreuter » chargés essentiellement de protéger contre la rnmpaernf l'industrie urbaine (slridlisclic NnliruutJr) ; il s'agit c des affaires de la police el du bien-être des habitants des villes, qui en dépend ».
(4) r. Berg, Deutoch. Pol. R , I, p. 5o.
(Ti) Justi, Fol. VV'., fntrod., f 2; Mosor, Landoshoh. in Pul. S., ch. I, § a ; Lotz, Begritt der l'ol. u. Umfang der Staats^ewalt, S 7: c Par police, il est impoasible de comprendre autre chose que Tac- Uvité directe et propre du gouvernement de l'Etat pour raccom<
plisseinont du but de !Tlat dans tonte son étendue f.n posle. par exennplr, est également « aftairc de police » ; .}foser, Slaaisrecht, V, p. 174 , Juali, loc. cit., § 71. Dans une certaine mesure, il eu e&t de
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laire peut être iiiaiiilenaiiL réalisé par elle, au besoin par la force (Gomp. tome 1, % 4, 1, o*^ i et 2 ci-des* sus).
La police» telle que nous Tentendons aujourd'hui, a, par comparaison avec ce qui précède, une sij^nification et une délimitation plus strictes*
i) Dans Tancien droit déjà, une certaine résistance s«: fait sentir. Le droit de la nature, qui avait pui it la puissance publique au delà de foules les bornes, est invoqué pour imposer des limites à la police. II s'agissait surtout de déterminer son pouvoir de contraindre.
La philosophie du droit commence par établir la maxime que la puissance publique ne peut user de la contrainte que pour « la conservation de l'état de la sOreté », mais non pour « l'aug^mentalion de la prospéi ité des citoyens ». On en déduit une différence entre la police de sûreté (Sicherheifspo/icrij et la police de prospérité f Woh/fahrlspo / 1 r ri > \ la j)r«'mière seule est investie du pouvoir de coulrauidre (6).
Dans une autre opinion, on admet la contrainte au profit tant de la prospérité que delà sûreté^ mais seulement pour les défendre contre les danierers dont elles peuvent être menacées. Mais comme le pouvoir de contraindre est de l'essence de la police, toute activité do l'Etat en vue d*augnienter la prospérité n'est pas de la police (7).
même eu tant qu'il s'agit de c pourvoir à l'administration de la joslice • : Jutti, toe, cil.» 1 844.
(6) La (lisliiH-tiôii ost r.iiic assrz L,'éiu'ralemcnt ; qitclqut-fois m<*me, elle figure clauo la deHnitioD de lu pulice: Mo*er, Laudeshoh. in Fût. S., ch. 1, I a ; Leist, Siaatsrechi, § i59. La distinction pour l'admissibilité de la contrainte est faite par u* Ha/etand, Naturrcchl. | 394 ; dans un ton plus pO|iulair<-, l'i cril anonyme : Demophilos an Eukrates ûbcr die (îren/i 11 der Staatsçewall (Broxicrmann) ; Pôlite, Slaatsw.» I, p. 4t|8. il. pp. 4^<i Avec plus de réserTe: KiÛber, GIF. II.» {386. Zolr, Begriff der Pol.. pp. 79 ss., veut directement distinguer : la police de contrainte et la police de seonrx, ce qtii ne donne pins de critérium pour i»avoir quand c'est l une ou quand c'est l'autre qui doivent avoir lieu.
ii) V, Btrg» Pol. R.« I, pp. ta m* Sorla résislaoce opposée p«r DraU
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Plus souvent, un réunit les deux formules : la police, dit-on, ne s'occupe que de ïa xnret*^. et elle ne le laii que [>oijr la tlf^fendre ronlre de» troubles. On admet aussi que le développement de la prospérité n'est pas affaire de police. C'est une autre espèce d'activité de FEtat, à laquelle on n'ose pas refuser le pouvoir de contraindre ; on se contente de constater qu*elle ne se sert pas de ce moyen « aussi facilement » que la police (8).
2) Après rétablissement du droit public moderne, la restriction de la notion de police est oxij^ée au nom du « système constitutionnel » et du « réi^une du droit ». Pour formuler cette restriction, on s'appuie successivement sur l'un ou sur l'autre des éléments qui figuraient déjà dans les définitions des auteurs de l'ancien régime*
Et d'abord, on ne veut plus entendre parler d'une police (le prospérité^ qui doit rendre les hommes heureux. Le rôle de la [)i)lice est nésfaiif : elle a pour mission de défendre la société et les individus contre les dangers dont ils peuvent être menacés. Un lui oppose la prévoyance administrative (Pjlege) : prévoyance de la prospérité, de la civilisation, de TEtal (9).
Insistant trop exclusivement sur ce but de la police — à savoir la défense contre les dangers — on y comprit toute sorte d'activités qui n'ont rien de com*
dans Bl. f. Pol. u. KuUur. i8o3, p. v.Berg, dans Pol. H.. IV, p. i4> déclare simplement : « Il a raison ». et renoDce i toute distinction quant à radmissibililé de la contrainte (p. 19).
(8) l'Ûtter, InsL.p:?! : r,ncnn^r, Sfnalsrecht, l H^R (l'opposé de la police est formé par « U: droit du gouveroement eu matière de prospérité », oii« par principe, il n'est pas exercé de contrainte: \ 273, n. IX : cepeodanty ce dernier droit comprend, par exemple, toute Tadministralion conceroAnt l'industrie avec la contrainte qui y est exercée). A peu près dans le même sens : tiàberlin, Staatsrecht, % 33i.
(9) K.ilr»fm,Staatsreclit derKonslitutionellen Monarchie. II. pp. tSo, 181 ; Zaehariae, Viersi; Bûcher, I, pp. 34, lao, II, p. t>M ; Afohl, Pol. W.. 1, p. to ; Zimmermann, Deutsche Pol. dos 19. Jahrh.* I, p, iî3 ; /iau, daus Zlschfl f. St. W., iHôd, pp. ùob ss.
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mun entre elles : construire des digues contre les inondations, faire soigner des maladies contagieuses dans les hôpitaux, acheter des pompes à incendie et
organiser le service des pompiers, installer l'éclaîras^e des vilif's tlaiis l'iiildrêlde la.sùieté ; — tout cela lut considéré roinine faisant partie de la police.
Mais avec le progrès du développement du droit administratif, on s'habituait à mettre plus de valeur dans les formes et les moyens de l'action administra^tive. On se souvint alors de l'autre élément qui jouait toujours un rôle dans les définitions qu'on donnait de la police : on réclamait pour la police, comme étant la forme qui lui est propre, la contrainte et ce qui, d'a])rés le droit nouveau, la précèd»^ ]k)ui la diritfer et la délemiiner : Tordre, le commandement, la défense, la permission, en un mol, les formes qu'on réunit sous le nom de puissance daulorilé {obrigheilliche Gewait) (lo).
Ou aurait pu en rester là* Mais, dans quelques ouvrages plus récents, on va maintenant à l'autre extrême, en insistant exclusivement sur cet élément de contrainte. La police, a-l-on dit, c'est radininislration avec la [uiissance de contraindra, ou même : la puissance de contrainte dans l'administration (ii). Mais il est facile de voir qu'ainsi encore on embrasse trop; il y a, dans l'administration, beaucoup de contrainte n'ayant pas le caractère d'acte de police. On ne peut pas négliger le but spécial de ce pouvoir. iNous
{\o) C','^\ surtout Blnnlxrhli , Allg. Stantsr<«i-?it. II, pp. ifif) ss.. qui n fail rcâburtir rimportancc des moyen» par lesquels la police opère. Dans ■OD MDS : iTetficiw, dans SUatswOrlerbuch. VIII, p. i3i. v, Satwey, Allg. V. R.» a très bien démontré comment cet clément de la notion de poWrf n dtl augmenter de valeur par suite du développement de l« doctrine du droit administratif.
(it) V. St«itt,y.Lthrt, l, pp. 196 ss., se sert, dans ce sens, de l'intitalé caractéristique : « Le droit de police (droit de contrainte) ». Dans son sens: Ltming, V. H., p. 8 ; G. Meijer. V. R., I, p. 7? ; Gerland, dans Arch. f. OflF. R., V, p. 74 ; on peut ajouter Hosin, Pol. Verord.
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verrons quelle est son importance pourjiistifier et pour déterminer juridiquement les mesures de police ; le but sert aussi à tracer les limites nécessaires de la poiîce. On a fait de vains efforts pour remplacer, dans la définition, ce but, par d*autres conditions (12). On a fait fausse route.
3) La notion de police, qui, en droit actuel, se dégage de tout ceci, apjiai nît comme une ciHiibinaison d'un l»uL spécial vers lequel celle aclivitc^ doit se diriger, avec des formes déterminées qui lui servent de moyens. La police est Vactivité de l'Etat en vue de I d^fendrCy par les moyens de la puissance d'autorité^ le
(12) Ln'ning, V. R., p. 8 : « I^a police rst l'atMivilc de la puissance publique dans la sphère de l'administration intérieure, en laot qu'elle exerce une contrainte contre les personnes». En caraclérisanl la police au moyen de la notion d'administration iolériettre à laquelle elle doit nppnrtpnir, on obtient une de ces définitions élastiques qui ne servent pas à grand chose et qui, cependant, sont difficiles à combaUre. il faut toutefois nous rappeler qu'il est souvent parlé de police en dehors de l'administration intérieure : il y a des mesures de police militaire (C. C. II., /, jnilîel iSO:?, (j juin 1866. octobre iSnn), des dispositions de police des supérieurs ecclésiastiques (C C H., la octobre 1873), des pouvoirs de police de justice (pour aupprimer une personne morale : Sachs. Ztschr f. Pr.. I. p. a84) ; surtout, il est souvent question d'une police de finance fcomp. le 5 ^f>. note a,ci-dessous). Pour combattre l'usage de ces termes, c'est vainement que l'on affirme que la police doit être restreinte à Tadministration intérieure. — D*un autre ct^té, il y a, mémedansla sphère de ce qu'on nomme l*adminiatralioii i nléricure, benueonp de cod ' rn i II le qui n'est pas de In police: obligation de se charger- de fonctions publiques, contrainte pour la prestation de corvées en vue de Teniretien des chemins communaux (0. V. G., a4 oelobre 1876» t4 octobre 188s)» expulsion de certaines personnes qui pourraient devenir une charge pour la commune (O. V, 3^ février iK83 ; Samml., IX, pp. 37a, 4a7)i enfin toute la contrainte qui s'exerce dans la discipline des écoles, des maisons d'aliénés, des dépôts d> Modicité. Nous pouvons éçalement i\jouter la contrainte de payer les charges rommiinales, les rétributions scolaires, les taxes des postes cl télégraphes V. G., i" février 1874). C'est pour ne pas comprendre ces derniers cas qn^on a ajouté A la définition les mois « contre les personnes ». Mais si cela suffit pour exclure l'enlèvement d'objets rnr|)orels par la voie de saisie-exécution, cela exclut aussi la démolition des» bAtiments menaçant ruiac. l'abalage d'animaux dans les cas d'épîaootie, la saisie d'aliments nuisibles. Tout cela neigerait donc pas de la police : la définition irait donc plus loin, dans ses restrictions, qu'elle ne le voudrait.
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bon ordre de la chose publique contre les troubles que
ies existences individuelles peuvent y apporter
Tî. — La police est, comme toute autre activité administrative, souaiiscaux conditions de l'Etat constitutionnel et des principes du régime du droit. Pourquoi, dès lorSf les juristes s'eiforcent-iis, même depuis le commencement de Tépoque constitutionnelle, de restreindre autant que possible cette notion f Pourquoi leurs appréhensions particulières vis-à-vis de cette manifestation, pourtant si nécessaire, de la volonté de l'Etat (i4) '' L'Etat du régime constitutionnel et du régime du droit n'a-t-il pas à sa disposition toutes les formes nécessaires pour concilier les exigences du salut public et la liberté individuelle ? Pourquoi, enfin, contînuons^nous à désigner cette partie, ainsi délimitée, sous le vieux nom de /)o//ce, au-
(i3) Plus on moins clans ce sens: Schulte, D. Slaalbrccht, I, p. 6ao ; Pôtl, Bayr. V. H., p. 3o3; Ulbrich, OS, Kcchlc, p. ba ; Leatholdt Sftchs. T. R.. p. i4 ; V. Kirdunh/eim» Einf.. p. 8i ; Ermî Meier, V. H. dans Holzendorff', I, p. 885 ; Frank, Gutachlen f. J. K. V. Miinchen, i8(j8. VIII, pp. 3/, ss. ; Seydel, Bayr. Staatsrecht, V, p. 6. Ce dernier a, de son côté, constaté dans Schonherg, Handb., III. a, p. a8g, que nous sommes d'accord. Cela, d'ailleurs, n'empêche pas Goldsclimidi, V. Stf. R., p. note 107, d'efSrmer le contraire, ir. Stêin présenle, à loi seul, uuf rolleclion de toutes les opinions divergentes, Apr^s avoir, tlans Lelire v. d. vollzieheudeu (ù-wall (cnrnp. la note 11 ci-dessus), délioi la police « l'appareil de coniraiule duas l'adaiinislralion », il Texplique dans Handb. d. V. Lehre, p. 93, comme « la lotte organisée de l'adiniiiislration contre le danger », tout à fait dans le sens des anciennes doelrines de Zimmennnnn, etc. (comp. la note 9 ci dessus>; enfin, dans l'article Police dans Worlerbuch, II, p. a48, cette lutte contre le danger se fait aa moyen de commandements, de défenses et par le personnel d'exécution, ce qoi est conforme à l'opinion que nons présentons ici : Il y a surfont un groupe de jtiristes prussiens qui professent encore les anciennes idées sur la nature el l'étendue de la police : 11. Romtu, Staatsrecht, I, p. 55o ; Primker, Kompetenzkonfl., p. 57; Bornhak» Preuss. Staatsrecht, III, p. 167. On prétend que la ttOtiou de police est fixée par la léjo^islation prnssirn;iH et spécialement par A, L. R.|1I, 17, | 10. Mais la loi n'a fixé que les conséquences qu'elle a Urées de sa notion de police ; cette notion elle-même appartient à la doctrine et à son développement.
{l'ij On voit tout de suite le fanatisme de C. .9. Zacltar' r rîrins Vierzig Bûcher, IV, pp. a«j6 ss. ; l'intitulé du chapitre dit déjà : « De ce que la police a de périlleux ».
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quel se rattachent les souvenirs les plus cuisants de Fancien régime et de sa puissance publique absolue et indéterminée, alors qae, sous le régime du droit, elle a pris un caractère tout différent ? Pourquoi cela 8*est-ll seulement produit pour la police, et non pour les autres manifestations de raclivité de l'Etat, qui étaient aussi de la police et que nous en avons écartées ?
Nous répondrons à ces questions, quand nous montrerons que, en effet, dans la nolion moderne de police, il est resté quelque chose des idées juridiques fondamentales qui étaient à la base de t ancien système du régime de la police.
Cet ancien rég|ime, chez nous, il faut le dire, ne fut jamais ce despotisme pur qui n'invo(jue et ne peut invoquer aucun titre juridique. Son litre — comme la philosophie du droit ne manque pas de le prouver — est la destination naturelle de l'homme et les de" voirs naturels qui en résultent et que TËtat est appelé et autorisé à faire valoir et à réaliser par la contrainte. Ce n'est qu'au moyen de ces devoirs généraux supposés; préexistants, que la maxime « l'autorité a le droit de faire tout ce qui est nécessaire pour l*accomplissement do s(\s tilches » cesse d'^lre une simple proposition de ce qui doit être, pour devenir une réalité du droit positif (i5).
(i5) Sur l'influence de ces théories : Bluntschli, Gesch. 4. Allg. Staatsrcrhl, pp. 987 sk. ; Roncher, Gesch. der Nal. Ockonomie, p. 3^7 ; i^unA-e, dans Zlscbfl. f. Si. \V.» 1 803. pp. 5a3 88.; Gierke, Allbusius, pp. 393 ss. Cette manière de comprendre le droit public te trouTC exposée très clairement dnm CAr. v. Wolff. Jus nal.. Vlll, p. 29 et Vernilnfliçe Gcdankcn von dcm tresrllsrliHftlii hrn Lcln-n, | 227 ; avec applicatîoa spéciale à la police : Jung, Lehrb. d. Siaaib-Polizei. VV. (1788). On rencontre la même argumentation chez des auteurs qui. dn reste, ne sont pas du tout favorables aux conséquences que le rétrîme de la police en tire, par e.x**mple, clicz Gonner, Slaaisrecht, p. ^26, Ici s'explique peut-être aussi une lubie de notre Kani. Gel apôtredu régime du droit et de la liberté répugne fortement, cela tu sans dire* à l'idée des devoirs innés des svgels. 11 lui est impOMible d*écarter tout
Digilized-bj fil^Bgk
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C'est par an souvenir du rëjs^iine de la police et de ses idées, que, aujourd'hui encore, on place en tète des cours de droit public une énumération des devoirs
généraux des sujets, à savoir : le devoir js^énëral d'obéir, de faire le service militaire, de payer des impôts. Ces devoirs sont partout sans valeur juridique aucune ; ce sont des idées que la législation réalise plus ou moins ; mais elles ne fournissent pas, même pour rinterprétation de ce que la loi a voulu faire, la base solide d*un devoir préexistant (i6).
Toutefois, il y a, aujourd'hui encore, un devoir général inciniibant aux sujets, vis-A-vis de la société et vis-A-vis de l'administration qui en détend les intérêts, un devoir que, d'avance, nous considérons comme existant et inné : c'est le devoir des sujets de ne pas apporter de trouble au bon ordre de la chose publique, le devoir d*éviter soigneusement et d*empécher les troubles qui pourraient provenir de leur existence. Que ce soit là un commandement moral, la chose est évidente; il y a plus; il s'agit non pas seulement d'un devoir moral, mais d'un devoir de nature juridique.
Le caractère juridique spécial de ce que nous appelons aujourd'hui la police, ce qui distingue ses institutions de toutes les autres institutions du droit administratif, c'est justement l'existence d'un devoir général préexistant, devoir que la police n'a qu'à réaliser et à faire valoir.
On parle généralement, dans la législation comme
à fait la police. Kant ne peut pas conlcstcr qu'il existe, en rc'alité, un pouvoir fi-rnéraî qui se rharî?<* de la « silreté, commoilitr ri convenance » publiques et se prévaut d'un devoir général correspuudanl des Btgets. kant se eonteote donc d'enlever à ce pouvoir le caractère personnel d'une absence de liberté innée; il lui donne pour base un rapport réel, la propriété supérieure du prince sur le territoire fR. F.ehre, IJ) secl. I, note géo. A). Ces finesses n'ont pas été appréciées à leur râleur par les contemporains; eom|)., par exemple, Roiêhiri, Begriff d. Staatspol.. p. 53.
(i6) Gomp. i, \, S 9, noie 5 ci-dessas.
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dans les acles des autorités, de devoirs enuers la police^ devoirs qui sont coasidérés coinia« juridiquement définis et valables, avant même' qu'ils soient réglés d*Qne manière quelconque parle droit positif (17*.
Dans noire régime du droit, où, d'ordinaire, on ne croit jamais avoir assez lait pour déterminer exactement les coruliliuns et les objets des mesures d'autorité, on admet parlout,en matière de police^ les pouvoirs les plus larges eX, les autoriscUions les plus générales : le devoir supposé préexistant envers la police donne à ces autorisations une détermination juridique suffisante de leur mesure et de leur but (18).
(17) Ainsi, lors des débals du Pol. Stf. G. B. Bavarois de iMi, on
a posé la maxime : « qu'on se borne à défendre les faits compromettant la sûreté, etc., mais qu'on écarte la ronirînntc pour des mrsiires édictées dans l'iolérél de la prospérité commuue ei de devoirs purement moraux ». Ainsi, la défense mentionnée en première lif^ne est censée ne pas s'appuyer sur des devoirs purement moraux. G. V. G., 10 novembre 1H80 (Samml , Vf], t» 35i): « Le propriétaire romme le! est oblige de tenir son imuicubic <ians un état propre à ne pas altérer des intérêts que la police est ap^selée h protéger». Dans oe sens aussi. O. V. G., 5 décembre i85i, i5 avril 1884, i4 septembre t885 ; spécia- * lement encore O. V. G.. lu octobre 1889 (Samml., XVIII, p. 4o6) : le Sif. G. B. n'avait pas l'intention « de régler d'une manière complète les devoirs des individus en ce qui eoneerne la circulation de la monnaie ; ce règlement peut donc encore étro fait par des dispositions individuelles de police ». Ainsi le devoir existe déj-i, il n'est que détermine plus exactement par l'ordre de police. A ce devoir naturel envers la police de ne pas troubler le bon ordre correspond, dans la sphère du droit civil, la maxime du droit de la nature : neminem taede. De In une ;iF(îiiit' m ilf-ricHe entre le délit privé ijtii dépend de cette maxime, et la contravention de police rcsullanl de la violation de ce devoir.
(18) Ainsi, en Prusse, le pouvoir de police a son fondement dans
l'A. L. R.. n, 17, J 10, ovi l'on ne trouve qu'tine mention exlre^menient vague des tâches (|ni incoinhenl à la police. De même, en France, on invoque la loi du 32 deccmbru 1789 qui dit simplement que l'aduiinihtration départementale est chargée du maintien de la- sdreté, de la salubrité et de la tranquillité puldiques. II est évident qu'il suffit du moindre contact avec un texte de loi, on dirait presque d'un prétexte que la loi puisse donner. En ce qui concerne ces autorisations générales, toute loi qui détermine plus exactement les obligations des indi> vidus envers la police devient une protection pour la liberté, puisque In police ne peut plus aujourd'hui, « pour des motifs de police généraux » (O. V. G., 10 novembre 1881, Samml., Vlil, p. 3i8)» a pour des motifs de droit public » (O. V. G., a janvier 1888, Samml., XVI* p. 336), exiger plus qti'tl n'est dit dans la loi.
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La réserve constitutionnelle exige qu'il y ait un fondement légal pour chaque atteinte portée à la propriété ou à la liberté; mais il n'est besoin d'aucun fondement k^sfal pour repousser directement par la force le trouljle apporté au bon ordre. Ce n'est pas mit' alleinle réservée (|ue de faire valoir simpiemeut le devoir préexistant; un fondement légal est nécessaire seule* ment dans le cas où Ton donne à ce devoir de nouvelles formes juridiques, ou lorsqu'on v ajoute des moyens de contrainte spéciaux, ou lorsque Ton cause de nouveaux préjudices pour le cas où ce devoir sera n i< «leM 1 9).
On saisira rimporlancc capitale de tout ceci lorsque nous exposerons les différentes institutions juridi* ques du pouvoir de police. Dès à présent^ on comprend que l'idée de police renferme, en effet, une contradiction irréductible avec le formalisme sévère par lequel le régime du droit enteud protéi^'^er la libert(^. D'un autre cdié, c'est fi:race à ce fondement même d'un devoir préexistant du sujet réalise par la police, qu'il est possible de délimiter plus exactement
(19) Nous en parlerons en exposant la doctrine de la contrainte directe (couip. g a4 ci-dessous). \oye/. un cas spécial dans» Wurllemb. Arch. f. R., XXI!. p. 394: un agent de police « été délégué pour surveiller une réunion politique ; le recours est rejeté par le V. G. H. Wiirltenfib. par arr^t dti 5 octobre 1880 : le Wûrltembcrg, csl-il dit, n'a pas de loi spéciale sur les reunions ; mais le droit de surveillance de l'Etat résulte de « !« théorie générale ». Très significative est la r(»n!rnrerse, qui est derenue encore aujourd'hui possible, sur la question de savoir si des commandements et des défenses de la police ont besoin d'un fondement légal. G. Meyer, Staatsrecht. § 178 ; le méme^ V. R., I. p. 78; Zorn, dans Annalen. i885, pp. 809 ss., et d'antres veulent remplacer ce fondement h'nn\ par t la situation juridique j^énérale de la poîiee », par « tin droit cout\imier public a, ou même par « des motifs politiques ». C'est évidemment l'idée, un peu confnse» du devoir préexistant des sujets envers la police ; mais si ce devoir existe eia des effets juridiques, ce o*est pas à dire que tous les moyens pour le ramener à exécution sont permis d'avance ; il faudra encore distinguer avec soin d'après leur nature ; les commandements et les défenses surtout ne sont pas des choses allant de soi. Comp. 90» note s ci-dessons.
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et de recoiinatlre plus faciicmentla notion de police. Toutes lesmesores et institutions qui tendent à proté* ger le bon ordre autrement que par Temploi de la puissance d'autorité vis-à-vis des sujets, ne peuvent pas être de la police; î! ne s'agit pas alors, en effet, de faire valoir le devoir préexistant qui caractérise la police. A l'inverse, il esL impossible de considérer la police comme le mécanisme universel de la contrainte en matière administrative; c'est qu'en effet cette con* trainte n*est de la police qu'autant qu'elle sert de moyen d'exécution pour ce devoir correspondant. Grâce à ce critérium si simple, disparaissent toutes les subtilités [)ar Icscjuclles ou cherche encore quelquelois à triisscr. dans la notion modei iic de police, des réminiscences des époques passées (20). 111. — La notion de police est plus large que celle
(so) Snrtoai, on s'efforce de glisser, dans le cadre de la définitioa
nouvelle, un fragment de l'ancienne police de prospérité. La nature juridiqn*^ dp la police a été très justement qii.ilifiée de « restriction de la police » iLaband, Droit public, édit. française, II, p. 5a7 ; Seydel, dans Aonalen. 1881 . p. 674 : son srui but est la répression du trouble causé par l'individu, il ne saurait être question d'utilités positives. Mais G. Aff'fjer, tout en addpljinl cett»' manière de roir, lui enlève son sens déterminé, en ajoutant que la restriction de la liberté pourrait se faire aussi dans un but « d'utilité positive • (V. R., I. p. 7a). Il se prête à ce compromis pour pouvoir compter, parmi les mesures de police, l'obligation scolaire (comp. nnte H, Iik-. cit.). PHrl, Grundriss zu V'orlesungeu ùber Polizei, a visé ce même but d'une autre manière. La police, dit-il très justement ($ i). a pour mission de défendre contre les dangers. Mais il voudrait pouvoir attribuer à la police, selon la vieille méthode, quelques institulions en vue de la prospérité publique ; pour cela, il lui suflit de faire apparaître dans le lointain un danger quelconque à combattre. C'est ainsi qu'il coni< mence la partie spéciale placée sous la rubrique c Lutte contre les dan« gers généraux du bon ordre », pat I;> ( hnrçr scolaire et robliealion scolaire. Pourquoi n'en serait-il pas .-niisi ? L'intitulé signale expressément les « dangers » contre lesquels on lutte ici. à savoir « l'ignorance et l'abaissement moral ». Et donc, le caractère de police est sauvé l De même, les syndicats forcés pour des irrigations sont des mesures de police ronlrr 1rs dam^Ts de la sécheresse, les charges de l'assistance publique sont des mesures de police contre les dangers de la pauvreté, etc. On voit combien la formule, quoique partant d'une notion exacte en elle-même, permet, faute d'une signification précise, de faire des applications complètement illogiques.
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de poiwoir de police. Le pouvoir de police est la manifestation de la puissance publique en vue de ramener à exécution le devoir j^énéral du sujet. La police est
une espèce d'activité de l'Etat ; celte activité est caractérisée par le fait qu'elle agit avec le pouvoir de police. Le pouvoir de police forme le centre et l'essence de cette activité; mais, eu tant qu'activité pratique de l'Etat, la police y ajoute toute sorte d'activité auxiliaire à l'effet de préparer et d'aider l'objet principal. Cette activité auxiliaire, est pour une partie, sans caractère juridique, n*entrant pas en rapport direct avec les sujets : surveillance g'énérale, collection et classification des observations faites, pul)lication de renseignements et d'avertissements. Pour une autre partie, celte activité auxiliaire entre en rapport juridique avecles sujets, et se sert de toute sorte de for* mes de droit civil et administratif : des fonctionnaires et des employés sont nommés ; on leur prépare tout ce qui leur est nécessaire, on loue des bureaux, oii achète du matériel. Tout ceci ne nous occupera pas; il ne sera question ici que du pouvoir de police et de ses formes. C'est encore un de ces (( conglomérats» dans lesquels la réalité de l'administration réunit les diflerentes institutions j uridiques.
Nous ne pouvons quitter cette matière sans avoir pris position sur quelques classifications, qu'on a l'habitude de faire concernant la police et au moyen desquelles on se donne quelquefois l'air de relever encore d'autres éléments juridiques distinctifs. Il y a, à cet égard, une terminologie assez prolixe.
i)On dislingue d'abord la police fiidicidire et la police administrative [gerichtliche und administrative Polizei).
Tout fait punissable du droit pénal commun est, en même temps, un trouble du bon ordre, que la police est chargée d'écarter. Mats la police judiciaire a une autre mission.
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L*expressioa police judiciaire a une origine française. Lors de Finstallationdu procureur du roi auprès des tribunaux, le personnel de la police de sûreté subordonné à ce tonctioniiaire fut mis au service de la justice criminelle. Le mot police ayah, dans l'ancien réi.nrnc de la France, la nièine extension qu'avait chez nous, le terme Policei. Tout ce qui élait fait par la puissance publique en vue du bon ordre de la justice criminelle, en dehors de la solution directe de la question de droit par débats et jugements, fut donc appelé police judiciaire (21).
Cette expression s'est conservée; notre droit moderne, suivant le modèle français, Ta adoptée pour un certain cercle des activités auxiliaires de la justice criminelle. La police judiciaire comprend ractivité de TËtat en tant qu'elle a pour but de constater des faits punissMes et d'assurer la punition du coupable. Cette mission est confiée très correctement aux organes de la {)olice. Mais il est évident que ce cdté de leurs attributions n'est pas de la police au sens moderne du mot. La police judiciaire*, par sa nature juridi<|ue, appartient à la justice criminelle; elle tire ses relies du code d'instruction criminelle. Seule, la police administrative est vraiment de la police (22).
2) Police préventive et police répressive {vorbeugende and zwingende Pohzei), Ce sont également des expressions empruntées aux jurisconsultes français. La distinction vise pri nci[»alenienl le cas d'un fait punissable et la manière d'ai^ir de la police : avant le l'ait, la police s'efl'orce de l'empêcher; après le fait, il s'agit d'assurer le châtiment du coupable La distinction coïncide donc avec celle de la police administrative
(21) Medicus, Slaaiswôrterb., article Gerichll. Pol., IV, pp. ao8 ss.; Foersiema/int Pr. Polizei A., p. ia4 ; ma Théorie des Fraos. V. R., pp. 161 ss.
(aa) Laning, V. R.. p. 8 ; v. Saruf$jf, AUg. V. ft.* p. 76; Mot. z. G. V. G. , p. 170 {Hahn, MaL, I, pp, t6 ss*).
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et H<» !a police judiciaire. Ainsi, le ijut de ces termes techniques est de constater que ia police «préventive » n'est pas tenue* en ce qui concerne ses mesures de contrainte, de suivre tes formes spéciales du Gode d'instruction criminelle (Str. Pr. Ord.) (23).
Entendue en ce sens, la classification est assez innocente. Il en est autrement si l'on cherche, derrière ces
mots, un principe {)lus profond qui permettrait de caractériser plus intimement les différentes activités de la police. Il n'en peut alors résulter rien de
bon (24)-
3) Police de sûreté et police administration {Sicher^ heitsand Verumltungs polizet). Cest la classification la
plus récente.
L'exercice du pouvoir de police, avec ses activités auxiliaires, peut constituer à lui seul, des branches de Tadministration, chargées de tout ce qui concerne certaines matières. A titre d'exemples principaux, on peut citer : la police des étran§pers, la police de la presse, la police des associations et des réunions. C'est ce (|u'on ap[)eHe la police de sûreté. La [xilice peut aussi se joindre à une branche d'adminislraliou dont
(73) O. Tr., i;nivi<^r iS-j". f.T. M. BI., p. 8<)) distingue : r l'arreslation préventive et l'arrestation pt-iialc » { Verhûtende und Slrafrecktliche Verhaflung). H. G., g janvier 1880 : « les saisies de police prcveutive et les saisies de procédure criminelle ». Gpr. surtout Watier dans Sftchs. Ztschft. f. Pr., II, pp. 49 ss. Les Français désignent quelquefois, RiMis \e nom de polire prcvcnlive, la surveillance et l'ordre de la police, et, par police répressive^ la contrainte et la punition : ma Théorie d. Frans. V. R., p. 166. Bonthak, Prenss. Staatsrecht, III» p. 169* note I, paratt commettre un malentendu en prétendant que cela revient à dire : «Tordre et la contrainte sont différents dans leur but >.
(94) « II y a police répressive, lorsque la violation ou le trouble ont déjà commencé et qu'il s'agit seulement de 8*opposer à leur continuation ; il y a police préventive quand le (lantr<'r n'a pas encore produit d'effet nuisible ot qu'il s agit de renip»xher d'avoir un effet quelconque ». En ce sensj Pôtlt Grundriss» zu Vorlesungcn uber Pol., p. i4; dans le même sens, o, Rœnne, Pr. Slaatsrecht, IV, p. 96. I>è« Ior«, «ne mauvaise police sera toujours répressive; elle ne fermera un puits que lorsque quelqu'un sera tombé dedans.
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le caractère principal est délerminé par une autre aclivilé et dans laquellt^ la police fii,^ure romme coordonnée ou même comme auxiliaire pour aUeindre un but commun. La police prend alors le nom du but poursuivi ; c'est ainsi qu'on parle de police de la voirie^ police des cimetières^ police militaire, police foreS' tiêre, etc. C'est ce qu'on veut appeler police d^adminis^ iratinn
II est facile de voir qu'on n'a pas été heureux dans le choixde cesexpressions.Mai^ré tout, cette classification serait sans dang^er, si Ton ne s'efforçait pas de donner un sens aux expressions choisies.^ Il est arbitraire de vouloir expliquer la police de sûreté comme étant la « protection de l'ordre légal », et la police (tadminis* comme étant, au couti'aire, l;i << protection des intérêts particuliers de l'admiinsd ;il ion ». C'est ainsi que non seulement un n'arrive pas à une distinction nette et claire, mais qu*on présente les matières que Ton prétend classer, sous un jour tout à fait faux (26).
<a5y OêHand, dans Arch. f. Ofî. R., V, pp. 9 ss. ; Loening, V. R., p. 259; V. Stein, Handb. ^3» éd.), p. 218; le même dnns Wôrlerbuch, U, p. a47 : V. KirchenAeim, Eiaf., p. 8a ; le même, dans Coaradt Handb.. V. p. i65.
(96) Puisque le danger coont par Tordre légal est essentiel pour qu'il y ait police de sûreté, on est oblii^ô de (ionner h l'avance, bon cré mnl gré. ce caractère aux choses qu'on veut y ranger : ia situation Juridi* que des étrangers, de la presse, des associations et des réunions ue manquera pas d*ett souffrir. N'oublions pas qu'en Prusse, le ministère de rititérictir, d'après la classification obscrvt-c dans sa feuille ufficieile, ranime aussi le phylloxéra parmi les dantrrrs à couibaltrc par ia police de sûreté ; le phylloxéra est donc, pour parler comme le Kammergerichl de Berlin {Binseei, VII, p. 3o4). parmi les « personnes ou «ntreprises dangereuses pour Tordre légal ».
Le pouvoir de police consiste dans la réalisation, par l'anlorité, du devoir suji^iosé général qu*ont les sujets de ne point tronhid le l)on ordre de la cliose publique. Son action e&t délerniiaée de difTérentes manières, dans les formes propres au ré§^imedu droit* Mais c'est le fondement de ce pouvoir dans le droit de la nature, qui donne la mesure et la direction de ce qu'il est censé vouloir et de ce qu^il lui est licite d'accomplir sans prévision spéciale ; c'est lui qui fournit le cadre dans leqLiel se produisent ses institutions juridiques. Ainsi, la nature de ce devoir général trace les limites juridiques du pouvoir de police^ en ce qui concerne les conditions et le contenu de son action.
I. — Qu'est-ce que Tindividu; dans TEtat, est obligé, d'avance, de ne point troubler? Qu'est-ce que la police doÏL pluléger contre ses troubles ? On l'exprime de dilîerentes manières. Nous l'avons désigné par les mots « le bon ordre de la chose publique » {gute Ordnung des Gemeinwesens),
Il ne faut pas penser ici aux collectivités constituées du droit public, à l'Etat et à la commune ; le bon ordre n'est pas nécessairement un ordre juridique.
La chose publique, dont il s'agit ici, est ce fragment de société humaine, auquel l'Etat est superposé. C'est ia grande corumunauté de vie qui enveloppe le peuple, pour lequel il existe^ et qui existe pour lui, dont les forces sont les siennes ; c'est en cela qu'elle intéresse le peuple. Cette société constitue une chose commune
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par les rapports réciproques qu*elle crée entre les individus qu'elle comprend : ce qui, bon ou mauvais, arrive à l individu est le rt'sulLaL d innombrables rapports avec rétat ^^éncralde la chose publique, ra[jports qui ne sont pas perceptibles dans leurs détails; à Tinverse, la conduite de Tindividu a«au delà de son effet direct, un contre-coup plus ou moins important sur Tétat général (i).
C'est seulement de ce dernier point qu'il s'agit ici : il n'est question (jue des rnanifcsfntions sociales de la vie de r ifidiuidu. Elles peuveril être utiles ou nuisibles. Est utile tout ce qui est propre à augmenter les forces économiques, intellectuelles et morales de la société ; rancienne police de la prospérité avait invoqué et fait valoir un devoir de chaque individu d'y contribuer*
La notion moderne de la police ne s'occupe que des manifestations de la vie individuelle propres à produire des effets socitiux nuisibles^ c'est-à-dire de compromettre les forces salutaires contenues dans la société.
Nous entendons donc, par le maintien du bon ordre de la chose publique, un' état général de la société, dans lequel les forces sociales sont compromises le
moins possible par des effets nuisibles. En distinguant les divers côtés de cet étal selon les différentes espèces d'effets nuisibles qui le menacent, on a les notions de la tranquillité, de la sûreté, de la salubrité, de la mo* ralité publiques et de Tordre public dans le sens spécial.
Est réputé /rott6/e du bon ordre, toute manifestation
(l) La oolion de lïociélé a déjà uiaïutos foiscté mise àprotii pour le droit administratif: Oneult Rechtsstaat. p. ai ; le même. Die ntlîo-
nalcn Keclitsideen von dcn StiUidco; V. Stein, Bcgriff dcr Gtscliscliaft u. ilic SDciale (îtschichtf dcr franz. Kev., l, inlrod.; le rncinc H.-uuib. d. V. Le lire, |», 738 ss.; Hoesier, V. R. I. p. 2 ss. Ce qui a été tlil de mieux sur la police cl la société civile et sur leurs rapporta réciproqoes est encore Scftl, Rechtsphilosophie, 1 18a uê„ | a3i m.
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de la vîe de l'individu, susceptible de compromettrej
par son effet social, les forces contenues dans la so**
ciélé.
I/iii(i»vi(lii étant ohliiré do s'en abstenir, le trouble sera comballu par le pouvoir de police comme Jait contraire d la police {Polizeimdrigkeit).
Mais il ne suffit pas que la vie individuelle cause un trouble quelconque pour qu'il y ait fait contraire à la police ; ce qu'il faut considérer, c'est le devoir général envers la police.
i ) L'existence individuelle présente une valeur pour la société ; les préjudices que l'individu se cause à lui-même sont ua doiurnaj^e ()our la société. Toutefois, en principe, l'individu s'appartient d'abord à lui-même ; ce qui n'excède pas la sphère de l'individu n'est pas considéré comme un dommage social que. Ton doive éviter. C'est ainsi que se forme la notion de la vie privée, sphère de l'existence individuelle inaccessible à la police parce qu'elle ne regarde pas la société.
Quant à savoir j ns(ju"i>ù s'étend cotte liberté de la vie privée, cela résulte en grande partie des usages et des habitudes, sans qu'on puisse cependant parler d'un droit couluroier.
Pour une grande partie, la sphère de la vie privée coïncide avec celle du domicile privé* La plupart des événements qui se passent dans la maison fermée sont insusceptiblesd'avoir un etlel au dehors et d'influersur la situation de la chose publique. De là la ditlerence frappante (jui existe dans la manière <ie procéder [)our les mêmes choses, selon les localités» Les choses les plus dangereuses, comme des armoires mal fixées, des plafonds menaçant ruine, des vases tachés de vert-degris sont tolérés dans le domicile privé; au contraire, le pot de fleurs placé à la fenêtre, le vase dans le magasin sont soumis à la police.
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L'inlériear de ia maison lui-même avec tout ce qui s'y trouve tombe sous la surveillance de la police, dès qu'il est accessible à des personnes étrangères qui j passent et j circulent.
Cela se produit encore plus forlenieiit pour tous les côtés de la vie doniestique, qui, par eux-mêmes, sont susceptibles d'avoir un eftet sur le dehors ; la police des incendies, de la salubrité publique, des mœurs, etc. s'en occupe fréquemment.
La vie privée a donc bien son centre dans le domicile privé ; mais ses limites sont plus restreintes à certains égards, et plus larges à d'autres, selon la susceptibilité de la chose pul)iique. La mesure de police qui, pour les choses que nous venons d'énumérerj va de soi, a, dans les cas ordinaires, besoin d'être justifiée par des circonstances particulières qui font que Tînconvénient qui existe dans la maison touche non pas seulement la vie privée, mais encore le publie^ c'est-à-dire la société (2).
(a) O. V. G , ly septembre l883 (SammI. Xll, p. 3<^<, L'auiorjie de police exige l'éclairai^c de l'escalier d'une maison privée ; le Iribonal coosidire, que. dans cet escalier, il y « un r ^^rande circulation de personnes ; « sîin«; I rclairnçp, il y aurait du danger pour beaucoup de personnes qui ii ont pas chosi ce» logements, mai» qui, ces logements étant habités» sont forcées de circuler dans la maison»; la mesure est donc jusiinéepar A. L. R. Il, la, $10. S'il s'agissait de ceux qui ont
choisi \c lop'rmrnl, la police n'.-uir.'iit donc pas n intervenir; pour ceux-là, l'état de l'escalier forme une partie de leur vie privée. — O.V.G. 18 novembre 1878 (M. B. d. J., 1875, p. 7) : il a été enjoint au propriétaire d'éloigner son rucher ; il oppose qu'il n'y a pas de rue dans It voi?îinncp, qu'il y ;i seulement un clieniin de dAfrichement : mais » il suftit que le rucher du demandeur, outre les habitants de sa maison, incommode et mette en danger d'autres individus qui sont dans l'exer» cice de leurs intérêts légitimes». Ces c antres » représentent le pnblie; les habitants de la maison appartiennent h la vie privée ••! ne sont pas protct^és par la police . — Tandis que, dans ces deci siotis, p;»r l'i tkH r -ilion des motifs spéciaux des mesures de police, la limite est suflisamiiient marquée, le cas est moins clair dans les décisions, R. G. ig avril 1881 et 10 novembre 1881 (SammI. Stf. S.,lV,p, iio, m). Il s'agit de la validité dti ffimeux rèsriement de police berlinois portaiit interdiction dci^ clefs de tuyaux de poôle. Le tribunal en reconnaît la validité, croyant avoir suffisamment motivé celte décision parla maxime incontestable: « que l'inviolabilité de la propriété n'interdit pas de prendre des
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2) D'ailleurs, tous les faits par lesquels l'individu agit en dehors de sa vie privée, produit des effets nuisibles ou fait €Ourir des dang^ers pour une sphère
exlt^rieure, ne sont pas à considt'rer comme des troubles du bon ordre de la cliose publiijue. Ici encore, le bon ordre niéiiie de la chose publique veut que l'on recon» naisse une certaine sphère de liberté. Et celle liberté sociale se manifeste dans. deux directions: liberté de se eonduirey liberté de disposer.
Dans la vie en commun 'des hommes, chaque exis* tence individuelle comporte nécessairement, pour la chose commune, certains inconvénients (jti'il est imj)i>s^iblc de faire disparaître, à moins de détruire cette existence même. Tout homme est pour son prochain la cause d'innombrables incommodités et dommages qui ne pourraient être évités ou réparés qu^avec des frais exorbitants ou même qui ne pourraient pas l'être du tout. La chose publique éprouverait plus de dommages, s'il iuilaa supprimer ces conséquences de la vie, que si elle accepte ces troubles nécessaires,
mesures dans i'iutcrèJ de l'ordre public ». Par ordre pubUc, on compreod ré^lièrein«nl nn côté spécial du bon ordre de la chose publiiiue, à savoir l'élat paisible des formes extérieures de la vie publique; Foerstemann, Pol. R.. p. 6: «la marche harmonipusp des iuslilulions du droit public » ; comp. 0. V. G., i4 juin 1882 (Samml. IX, p. 374), Le tribunal de l'Empire a pris ici l'expression dans un sens f^néral, comme synonyme de bon ordre de la chose publique; datis rintcrél de Tordre public signifie donc : d.ins l'inlêrôt de la itolicr. Mais ici commeace la difûcuUé» que le tribunal n'a pas vue. « Est-ce qu'il va de soi que la police puisse me prescrire un certain arrangement de ma chambre? » Le contraire semble bien di voir ^tre considéré comme la règle, mèmr en prë«;fnr(^ des expressions It-s pins iC'^nérales des atilorisations légales. ^)uand on fait une exception cl que l'on règle, pour prévenir les accidents, l'arraniiçcuienl d'un logement privé, il faut moli^ ver cette mesure en démontrant qu'il se produit des eiFets qui. excé* d.'inl les limites de la vie privée, justifient la mesure de police. Il est vrai qu'il s'agit ici d'un accessoire permanent dans l'arr.nntjeiiienl delà chambre, accessoire qui présente dus dangers pour la population instable de la maison de grande ville, population qui accepte cet arrangement et s'en sert, tel qu'il existe et tel qui a été trouvé, sans choisir; on pourrait donc dire que le « public » y est intéressé. Toutefois, la décision ne laisse pas d'être douteuse ; il n'aurait pas été inutile de s'expliquer un peu plus clairement. «
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li lie faut donc pas considérer comme un devoir social de Tindividu de s'abslenir de ces troubles ; par conséquent aussi, il ne rentre pas dans les pouvoirs naturels de la police d'intervenir ici. La même idée qui, dans la sphère du droitcivil,vient limiter, d'avance et en verUi d'un dinit de la iialiire, la propriéle an profil (le cortaiiis inconvciiienls inévitables du voisinage laisse, jusqu à un certain deg^ré, le public sans protection et enlève au pouvoir de police une sphère qui représente le minimum de liberté de conduite sociale (3).
D'un autre côté, on peut aussi tenir compte de la
libertc* de la personne lésée. Léser uu individu par un fail punissable est toujours, en même temps, un li ouhle au bon ordre de la chose publique. Mais en tant
O. V. G., 10 décembre i87<j: « il n'y a pas lieu de protéger le public contre de «impies dérangements et incommodités ». Il s'agissait du bruit occasionné par une place de tir. La maxime citée, avec cette
généralité, est fausse. Le public, en fffrt, est ntjssi prntpcf' contre le bruit incommodant, mai» uniquement iorKcpie ce bruit ne tîe produit pas dans les limites reconnues de la liberté sociale^ « dans l'exercice d'intérêts léi^ilimes En ce sens O. V. G.. «5 jain iS88; des musiqiics ne peu vent jias simplement i^lre (h'rcmlncs pour cause d'incom. moditë du public ; la police ne |>oiin-.')it procéder que sous le point de vue du { 3Go, chifF. lo. Stf. G. B., par suite, seulemenldans le cas ou le bruit musical incommodant serait fait c injurieusement ■ (aufebîlhrlichcrweise). 0. y.G., i8 septembre iH84 déclare que la police n'est pas admise h procéder contre la cheminée d'un boulauje^er qui incommode le vuisinagc par des flocons de suie : seuls les dangers pour la vie elle santé peuvent «d'après A. L. R. II* 17, 1 10, être combattus. Tel n'est pas le véritable motif: si le tribunal n'avait pas considéré le boulaneer comme autorisé, par la liberté socinlr, ,1 iru-ummoder ainsi ses voisins, il lut aurait été facile de considérer les tlocuus de suie comme faisant courir un danger quelconque à la salubrité, à la sécurité ou à la tranquillité. Le ministère de l'intérieur du royaume de Sax»* .•». par ordonnance du 3o mai i88n, désapprouvé la mesure prise contre la cheminée d'un forgeron, jUlendu que le voisin seul s'était plaint. Par contre, tt a laissé sévir la police contre la cheminée d*oo boulanger, parce ijue • l'état de choses à diverses reprises, avait occasionné des plaintes la part d'un public considérable » (S&chs. Ztschft f. Pr. i, p. 279). Le nombre considérable des plaignants prou* vait, sans doute, une production de fumée excessive, on n*étaît plus dans la liberté sociale; mais remarquons qu'il S*agit, en même temps, d'' l'opposition entre le u puhlir >• et le voisin» Opposition qui touche encore la sphère de la vie privée.
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que la volonté de la personne lésée peul exclure soil la pénalité (consentement), soit la poursuite (« Antragsdelîcte » dont la poursuite ne peut avoir lieu que sur demande), le pouvoir de police ne peut, à rencontre de cette volonté, prendre des mesures de défen^^e qu'autant qu'il y est poussé par des considérations parliculiercs et indépendantes.
Cela se produit encore plus clairement dans des rapports purement civils. Si le droit civil appartient au bon ordre de la chose publique» le dommage civil^ sans doute, est un trouble de ce bon ordre. Mais le bon ordre consiste ici justement en ceci que la victime soit seule appelée à provoquer le redressement du trouble, et que l'auteur du oommage ne puisse pas être contraint par une autre voie. L'autorité de policé s'immiscerait peut-être dans la compétence des tribunaux civils, si elle voulait s'occuper du rétablissement de Tordre du droit civil. Mais ce qui est certain, c'est qu'elle porterait ainsi atteinte à la liberté des intéressés qui ont le droit et le devoir de rég^ler entre eux ces affaires, sans que la société ait à intervenir autrement que pour leur venir en aide dans la forme de la justice civile. Quand le pouvoir de police procède cr à la protection de droits privés », ce n'est qu*en apparence ; en réalité, c'est toujours un intérêt du bon ordre qu'il a en vue spécialement (4)>
f/j) I/ancien droit, il est vrai, n'rtaif que Irop dispose à afhnettre un intérêt public concurrent, f oemlemann, Pol. H , p.6-j8, en cite une série d'exemples. Aujourd'hui encore, cela se rencontre surtout dans le droit de la domesticité (GesiDdewesen), où des conventions de droit civil sonl protégées par la police <lans un prétendu intérêt public. Sur les prinripes du droit moderne, O. V^. G., :>6 mars 1881, désapprouvant l'ordre de police enjoignant au patron d<> rendre au domesr tique congédié les hardes, qu'il avait retenues, déclare: « la police ne protège que contre des dangers,, non contre des préjudices (9| ; le règle-r ment de rapporls do droit privé lui est otrantror pnr principe». O. V. G., t8 septembre 1878 : ia police <t ne protège coiiirc les dommages résuU lAnl des faits volontaires des autres que dans le cas d*une pénalité 1^. Ord. du Min. (Saxe) du 3o mai 1880 (S&chs* Ztschfl f. Pr. I, p. «79.
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3) Il faudrait considérer comme préjudice social, soiis forme d'un lucrurn cessanSy le dommage causé à toute entreprise susceptible de produire un effet utile, de créer des valeurs économiques ou intellectuelles. Mais^ en rèi^le, à raison d'autres principes, cela est sans consô(juence pour !ii ])olice. Toutes les fois, en effet, qu'il s'agit d une eiiireprise individuelle menacée, Tactivité de la police pour la défendre s'elface devant le droit de disposition qui appartient au propriétaire: le droit civil et le droit pénal déterminent, en première ligne, les formes de la protection.
. La police, comme nous venons de le voir, ne se charere de la protection de ces intérêts qu*à litre exceptionnel et subsidiaire. Toutefois, il est certaines entreprises qui ont une situation privilégiée : ce sont celles qui sont destinées et qui ont été recon> nues aptes à servir directement Pintérét public. Il est incontestablement du bon ordre de la chose publique que ces entreprises vivent e( fonctionnent ; c'est une charge absolue de la police de les protéger contre des troubles.
L'objet de cette protection, c'est l'activité propre de TËtat et des personnes morales qui le remplacent, ou de l'entrepreneur concessionnaire, ainsi que la possession qui y sert. Quand cette activité a des rapports
rée^uliers et <Mendus avec le pul)lic — comme c'est le cas pour les services ou étahl issemeiils publics — il se forme une branche spéciale de la police, la police des services publies f Anstaltspolizei) : il y a, pour les rues, les canaux, les fleuves, les chemins de fer, les cimetières, les audiences des tribunaux, une police propre destinée à assurer leur bon fonctionnement.
•nniile an déeret d« police qui arait imposé au propriétaire an chanu^ement dnns sou immeuble au profit du voisin, parle nolif que « l'autorité de police n'a qu'à protéger le droitpublic et noa pas le droit da voisin »,
niijili ml |iiiX"(W<>^ïi
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Toutes les entreprises de TËtat ne sont pas protégées par la police : les entreprises fiscales sont, sons ce rapport aussi, considérées comme des entreprises privées (5).
D'un autre côté, il se peut que les entreprises et les prof)rié(és des indisidus soient reconnues connue d'utilité publique ; de telle sorte que, pour ie bon ordre de la chose publique, elles jouissent d'une protection absolue de la .part de la police, même contre le propriétaire ; c'est surtout le cas pour les sources thermales et pour les forêts (G).
Toutefois, le devoir q^énéral du sujet envers la police interdit seulement d'ajipoiier un trouble dirent et malériel à ces choses ; car c'est simplement dans leur état physique extérieur qu^elles se présentent comme intimement liées au bon ordre de la chose publique* Ce qui ne les touche que dans leurs relations extérieures ne devient pas un fait contraire à la police (7) ; il ne faut pas considérer, non plus, comme en dehors de la sphère de la libre conduite des individus, ce qui serait seulement susceptible de porter atteinte aux conditions générales de leur eilet social. Seules, des institutions juridiques spéciales peuvent apporter des restrictions semblables (8).
(5) Nous y reviendrons en exposant la doctrine des choses publiques et de la jouissance des services publics. Corop.. aussi S 34« I* ci' dessous.
(6) Fœr^emann, Fol . R., p. 7 : « Il faudrait y voir une délèf^tion du
droit de l'Etat à une protection sérieuse de ses for»'ts pnr la police, délégation faite au profil d< s communes et (îcs particuliers ». Mais comme ceUe protection de la forêt est dirigée aussi contre le propriétaire lui*inéine, la seule explieation esl celle du point de vue finéral : la forêt, quel qu'en soil le propriétaire, esl considérée comme une valeur (!e l'ordr*' sn -i al, comme uu biend'uiilité publique, k lamaaière des services public:».
(7) O. V. G., 9 septembre i885 ; la police locale, sur la réquisition de Tautorité militaire et dans l'intérêt de cette dernière, obtient, parla voie de contrainte, la restitution an propriétain- iruiip légitimation militaire, que le patron retenait. C'est non pas une « mesure de police », mais « affaire de supériorité territoriale»* Gomme mesnre de police» cela n'anrail p«s pu être maintenu.
(8) Cette question a été vivement discatée à l'occMion despoarsnîtes
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II. — Le pouvoir de police tend à réaliser le devoir général qui incombe au sujet de ne point troubler le bon ordre de la chose publique. Celte réalisation consiste dans la défense contre le trouble contraire à ce devoir. Maïs le contenu général de cette défense est déterminé, (juant à sa direction, à sa mesure et à sa qualité, par sa coiinexité mémo avec ce devoir.
i) La puissance d autorité, par sa nature même, a besoin d'une personne sur laquelle elle agit. En ce qui concerne le pouvoir de police, cette personne ne peut être que le sujet duquel émane le trouble apporté au bon ordre de la chose publique. Il est évident, en effet, que le devoir d'éviter le trouble ne peut se réaliser que contre celui qui le viole ou est eu train de le violer.
La question de savoir quelle est cette personne ne peut pas, il est vrai, se résoudre d'après les formes de la causalité, telles qu'elles sont pratiquées par le jugement pénal ou ïnoral. La police n^a pas affaire à rhoniiiit' en soi, mais à rindividii.ililé sociale qui est placée vis-à-vis de l'ensemble social. Le trouble émane de celui dont la sphère d'existence le produit. On ne
provoquées nulrcfois par r<idminislr.'ilion des postes de l'Empire contre les entreprises postales privées. On voulait forcer ces dernières, par 1« voie de police, à ne plus s'appeler « postes O. V. G.. i4 novembre 1887, reconnaît que le fonctionnement des ftoï^les de l'Empire éprouve des inconvoiiipiits consirle' rahîcs par snilp dr rrttr ilt-sicnatîoo. Mais les postes de l'Empire, quoiqu'elles constituent non une «ntreprîse industrielle dn fisc, mais un service de eominnnicatioiit n'appartiennent rependant pas c aux services de communication dépendant de la police, qui, comm»^ les voies publiqtirs. 1rs ponts, bars, fleuves, ports, etc., sont souinisfs aux mesures cl à l.i siirv('illanrr ilrs autorités de police et, par conséquent, jouissent tle la proteriton de la police contre tonte atteinte dommageable sans restriction Par eonsé* quriit. il n'y a pas lieu iri h des mesures de police au point de vue de l'ordre public ». Si la police joue ce erand rôle pour 1rs voies publiques, etc., c'est parce que celles-ci présentent des objets exposés à des atteintes directes et matérielles : dans la question des postes privées, il s'ai^issait d'inconvénients indirects causés par la concurrence. Un trouble de cette nature n'a pu être roarlé que par une loi positive (T^oi du 3o décembre 1899), qui a le caractère non d'une mesure de police, mais d*an monopole.
D ig I HZ edb^j^^mgle
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lui impul<* pas seulement sa conduite personnelle. On lui reproche aussi IN^al daniicereux de ses iiiens, les dommages qui menacent le bon ordre à raison de sa vie domestique, de son industrie...; enfin, pour toutes les choses dont il est le centre sociai, il porte la responsabilité sociale ^ il peut être frappé de mesures d'autorité pour qu*il évite le trouble, pour qu'il le fasse cesser et pour qu'il le répare (9).
Quelque ('tendue que soit celte respuns iln lité, elle a cependant, à cause de son fondement mOme, des limites : la police ne peut pas rendre l'individu responsable des troubles qui émanent d'une sphère d'existence étrangère.
S'il ne s'agissait que d'écarter, par la puissance d'autorité, les troubles à la chose publique, le moyen le plus siiiijilc [>o(ir atteindre ce but serait souvent de commander au voisin dr celui dont émane le trouble une mesure qui y remédierait simplement et sans beaucoup d'embarras. Ou bien Ton défendrait à Tun une conduite admissible en elle-même, bien que non nécessaire, parce qu^elle donne à l'autre un motif puissant de causer des troubles. Les autorités « pratiques V, V sont toujours disposées, cela se comprend ; cela senil)le si humain et si raisonnable.
Mais c'était justement l'ancienne police, avec son idée généreuse du devoir qu'a chacun « de contribuer au perfectionnement du prochain ».
Notre police, la police du régime du droit, n*à maintenu une obligation semblable que dans une étendue toute restreinte ; les mesures de police ne peu-
(9) Bu ee sens, Seyéel» Bmfr. SuaUreebt, V. p. 6, exige avec raison un trouble par des homme». G. Meyer, V. R. \, p. 7s note 6, Irouirey
qn«* reta restreint trop la notion de police. II pensf niix f ronblfsmtisés par des choses contre lesquelles la police devrait agir, par exemple un bâtiment meDeçant ruine. Mais sUl considère la dèmoHlion de ee bâtiment comme ane restriclion apportée â la liberté personnelle da
propriéiairt', le danger qtte prrsenlo ce hAtiniotit doit r'-tn- considéré^ au même litre, comme un trouble émanant du propriclutre.
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veut aUeindre que celui qui est responsable du trouble, celui donl il émane.
Aujourd'hui encore, il n'est pas interdit de réquisitionner rindivîdu par des atteintes portées à sa liberté et à sa propriété ou même par des prestations et par des services spéciaux qu'on lui impose, cii vue de cumbattre le trouble réel ou menaçant causé par un autre individu. Mais cela n'est pas compris dans les autorisations générales de la police ; il faut, pour cela, un fondement légal spécial ; il en résulte des institutions juridiques propres qui n'appartiennent pas à la police, des servitudes, charges et impositions qui, d'après leur nature juridique, ressorlissent à un autre chapitre (lo).
(lo) O. V. G., 8 •7ril t886 : la police eojoint à un propriétaire de
fiiîrc (lîs[i.irnîlrf un obstacle qui cmpf^clie, liaiiï; son iinmeiilde, l'acc^'î d'il n 1)!^ poil va ni servir en cas d'incoiHl ir . Le Irihnnal dosapprouvc : « la police csl tenue d'observer ccrlaiiifi» Ituiiles vis-à-vii> des» droits privé8.G*e8l. en effel, une condition de son action» que le daniçer possible émane du liera qu'elle frappe par aes mesures, ou de sa prupricté. ou que ces mesiirps reposent sur une prpsrription positive de la loi ». Dans ce dernier cas, comme uuus l'avons dit^ la chose entrera dans uae autre forme de droit que celle de la police. O. V. G., ii octobre i884 (SammI. XI, p. 38»): dans un loii^ement privé, une .st-cte tient des réunions d'cifîfication. La poli i . xitrc tjur les portes et f'rn«'ircs s^uent clo&es, afin que les passants ue soient pas froisses et que les reunions ne soient pas troublées par eux. Le tribunal dit très jui>lemenl : « si des tiers, à l'occasion d^une réunion licite, troublent l'ordre public, la mesure de police ne sera pns dirigée contre la réunion : elle <loii tendre à elni^ner ceux (|ui apportent le troiihle ». La décision C. C. ii., i4 avril iSùo ^J. iM. Bl. i86i, p. l36j, ({ui semble être en cuatradiction, s'expliqne par une restriction imposée A la propriété par te droit public qui» en effet, peut changer la direction des devoirs de la police. Nous y reviendrons. Mnis ce ?;ont encore les idées de l'ancienne police qui triomphèrent dans le cas dont il est traité C.C. H., la noveml»re i88i (J. M. Bl. I» 1883, p. 5) : le Landrat eojoint à un propriétaire de faire écouler ses eaux ménagères non pas sur la Toic publique, mais (i.THs une r-îL^ole. Le propriétaire de cette riçoie nssi|?ne le premier propriétaire, pour le faire condamner à ne fias agir ainsi. La demande est non recevablc, parce qu'elle est dirigée contre une dispo* sition de police; l'injonction en question concernCt en effet, l'ordre publie, dans l'espèce, la propreté de la voie publique ; « le demandeur, auquel il a été imposé de recevoir les liquides dans la rigole qu'il a devant sa maison », ue peut que demander une indemnité. L^a vérité est que le Landrat pouvait défendre de verser les eaux ména^èreà sur la
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3) Le pouvoir de police ne saisit ses ressortissants
qu'en tant que le trouble émane d'eux. Le fondement du [)nn\ t)ir de police dans le droit de la nature exiii^e que la défense soit en proportion du trouble ; ainsi est fixée la mesure de l'effort de la police. 11 n'est pas à présumer que la loi, par les autorisations générales en vertu desquelles procède l'autorité de police, ait voulu permettre une défense excédant cette mesure naturelle. (Test ainsi que cette mesure naturelle acquiert l'importance d'une limite juridique sérieuse.
Le trouble qui émane de l'individu se présente souventfdans lensembie des autres manifestations de son existence, comme une partie d'un ensemble d'activité plus étendue. Dans ce cas, le pouvoir de police ne doit pas, sans nécessité, supprimer, en même temps que le trouble, ce qui est licite et admis encore par la liberté sociale, et arracher ainsi le blé avec les mauvaises herbes.
Dans la mesure où cela est possible, le pouvoir de police doit faire une distinction. Gela s'appliquera surtout au cas où des faits contraires à la police ont lieu dans la sphère et à l'occasion d'une entreprise licite eu elle-même, par exemple, des actions indépendantes qui ne touchent pas au caractère de Tentreprise elle-même. L'autorité de police qui, pour comme: mais imposer au voisin la charire de recevoir res eaux nuisibles, cela excède les limites du pouvoir de police. Hemarquoas encore \^ forme singulière : il faul qu'il ait élé imposé quelque chose à l'oo par nn ordre adressé à Pautre ! D*un autre côté, celui dont émane effective* ment le trouble dont s'agit. nVsl ]tns !il)éré de son devoir envers la pnlire en prouvant (jtie d'antres, par une conduite coupable vis-à-vis de lui, l'uni mis dans la situation de causer iuaintenanl le trouble. WOrtt. Min* d. I. sS arrii 1876 {Reger, 111, p. Mo) : à Stuttgart, oa a remblayé 00e rue; à la suite de ce travail un immeuble continu devient marécageux ; la polira enjoint an propriétaire de c remblayer également. Celui-ci oppose que la construction de la rue eu est la cause, et que les ▼oistns déversent leurs eaux sur son terrain. Décidé que 1« police ne peut s'en prendre qu'au |)ropriétairc dont l'immeuble présente l'inconvénient ; que celui-ci alor^ fasse valoir contre les coupables^ par la voie du droit civil, ses prétentions en donunages-intéréts.
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battre le trouble, supprimerait, dans ces circonstances, Teritreprise entière, commettrait un excès de
pouvoir ( 1 1).
Celte adaptation du pouvoir de police à la mesure du trouble ne s'eU'ectue pas seulement dans la forme d*une distinction extérieure des faits à apprécier. Un seul et même fait peut» en lui-même, présenter le trouble à des degrés différents.
Ce fait peut être directement contraire à la police. C'est le cas le plus siuiple ; il a pour contre-partie le contenu é^aleiueut simple de la défense : le trouble est empêché, supprimé, réparé. Si Ton agissait toujours d'après ce modèle, ie maintien de la police serait peut-être plus facile, mais aussi il serait dur et injuste^ quelquefois même illégal.
Il peut arriver, en effet, jn un état de choses ou une activité reste, en soi, dans 1 tn dre social, et ne devienne un trouble que par la mise en œuvre. A ce caractère illicite relatif ne peut correspondre une défense absolue. L'autorité de police ne peut interdire que conditionnellement « si les mesures nécessaires ne sont pas observées » ; ou bien elle se contente de commander directement ces mesures, sans mettre en «question rexisteuce de Tentreprise même.
Il en sera de même quand, au lieu de détruire et de supprimer, on peut remédier au fait contraire à la police par des changements moins sensibles apportés à l'état de choses actuel. Si l'on hésite sur le point de savoir si vraiment on peut ainsi parer au dani^er complètement et en temps opporiun, c'est uatureiiement
(il) O. V. G. lo avril 1886 : un (Iitaillaiil débite, dans son eOtn> merce, illicilcment.de J'eau-de-vic ; la police menace de fermer la boutique. Une semblable mesare ne peut être dirigée que contre « l'état eontraire «az règles ». Ici le commerce eo luioméme est en règle ; ce qui est ctnit rairr nux règles, c'est uniquement !«• fait de débiter ocrasionnellemeat de l'eau-de-vie; c'est cela seulement qu'il s'agira d'empêcher.
I i9. ^ UE8 UM1TE8 OU POUVOIR DB POLICE 3i
à rautorité d'apprécier en toute conscience, selon les circonstances, s^il convient de préférer à cette
répression restreinte, la suppression totale, définitive ou provisoire. Mais il y aura lotijours des cas où l'on peut dire que le rétablissement de l'étal normal de police est suffisamment assuré par le moyen le plus doux ; si alors Tautorité recourt aux mesures les plus ri^^oureuses, elle commet un excès de pou* voîrs (12).
Enfin, il existe des cas où un lroiil)Ient' se [)réseiile, dans une entreprise, que coninip nue possilntitp. Peut être n'y aui ^-t il jamais là, en réalité, .un danger pour la chose publique. Seulement, Tentreprise, par sa nature, est susceptible de faire nattre ou de favoriser ce danger ; elle est suspecte. Au trouble plus éloigné correspond la force de police qui se tient à distance. Ses mesures vis-à-vis de Tentrepreneur s'adoucissent; ce sont (les mesures de siirveilhincf sp«'ciale. Au lieu de la contrainte directe, Teutrepreneur aura à subir des investigations et des reconnaissances, auxquelles ne serait pas soumise une personne non suspecte ; au Heu de l'obligation de prendre des mesures en vue de combattre le préjudice qui thnane de lui, on peut l'obliger à faire des déclaralious, des cnmmnnioalioas ou des constatations destinées à faciliter celle surveillance contre les dangers possibles.
Ici encore, il reste une large zone intermédiaire, dans la<|uelle on peut douter si le danger est immi-
(13) Les principes sont Irt-s hii-n établis dans Bingne cl Kisenlohr, Bad. Pol. Slf. G. B., p. ; * la police, par exemple, ne doit pas purement el simplement détruire des marcliaDdises vénéneuses ou des aliments nuisibles à la santé, lorsqu'il est possible de leur enlever, par une modiBcation, la qualité dangercnse ». O. V. G, 3 jtullpt i886 : on avait ordonné de démolir des pieux dangereux pour la sécurité ; comme on pouvait aussi 7 remédier par réelaîrage. etc., « les eondi* tions matérielles » de cette disposition font défaut. Comp. les cas cités dans Parerj et Wiedênuauit Rechtsffrnnds&tsc des Preuss. O. V. 6., p. 89, p. i5o, p. i63.
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neiit ou s*il ne doil être considéré que comme une éventualité éloignée ; par suite, si des mesures de surveillance suffisent ou s'il convient de prononcer la suppression pure et simple. Il y a aussi un point où commence la limite légale du pouvoir de police où la mesure plus douce est seule admissible, où la plus rigoureuse est léi^^alenient exclue ( i3).
3) Les mesures (le d('fense delà police s'ada[)lant de la manière indiquée, au de^^ré du trouble contre lequel elles sont dirigées, revêtent ainsi une certaine variété dans leur manifestation extérieure. Non seulelement la forme originaire, l'empêchement, se déve-> loppe à la manière du régime du droit dans ses ramifications plus raflinées, mais il apparaît aussi, î\ côté de celte forme originaire, des exigences et des obligations d'une forme tout opposée^ l'individu doit faire des prestations positivesy réparer le trouble qu'il a produit, prendre des mesures en prévision des troubles futurs, faire des déclarations, des communications.
C'est donc une manière insuffisante de s'exprimer que d expliquer le pouvoir de police exclusivement comme un système de défenses ; ou y trouve une foule de commandements. Ce qui est vrai, c*est que, même dans ces commandements de police, conformément à ridée fondamentale de la police, il y a toujours quelque chose, un but, une fin, qui les rapproche delà
(i3) O. V. Gm 3o juin 1880 : ta police défend à an propri^Uire SOUpÇOOOé de faire le mclier de proxénète, de recevoir des personnes qui ]tonrrnieiil dire disf>os<!'<-s ,1 se livrer h la prostitution. « Il n'est pas possible de défendre, d'une manière générale, des faits licites en eux-méme* par le seul motif qu'ils pourraient faciliter des faits illicites ». Les im sures de surveillance nécessaires étaient ici à la disposition de r.iiilorilc (Slf. Pr. O ï 1 n'^, il. a); l'autorité qui, à raison de faits contraires à la police qui pourraient arriver, voudrait immédiatement faire davantage, viole le principe de la défense proportionnelle. — l'nc forme spécialement vigoureuse de U surveilUoee consiste dans l'inversion du rapport : défende avec réserve de permettre; voy. \ ai ci-dessOQS.
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défense essenttelleioneot négative. Quelque chose que, par ces commandements, l'on impose à l'individu,
«Ile ne doit jamais »)lre destinée qu'à cotniiattre le Ironlil»' (jui émane ou pourrait émaner de Ini. En détiuilive, le résultai de chacune des applicalious de la puisisance de police ne sera jamais autre que celuici : que cet homme ne (rouble pas (i4)*
Voilà la pierre de touche qui permettra toujours de reconnaître l'étendue de la s|>hère du pouvoir de police vis-à-vis de loules les autres espèces d'existences d'aul(H"!f('' adressées aux individus. Dès que i on demande aux individus quelque chos^' qui dépasse cet effet même, à cause d'un trouble qu'ils auraient pr.i« duit, — que cela soit par commandement ou par défense (la forme est indifférente) — il ne s'agit plus de l'accomplissement du devoir général des sujets f|ui forme la base de la police ; nous ne sommes plus sur le terrain du droit de la police (i5).
(i4) Daos ce sens ii esl exact de dire, cumme liosinf Pol. Vcrord., p. 199 : « Une reslriction A rétablissement de difente»,., ne peui pas
^tre déduite de la notioa de [lolice ». Il cite le cas, O. Tr. 8 «vrii 1869.
oit l'.icrusL' veut démontrer t[u'iiii rf'irlempnl de police ordonnant d*rn* trer d.ms le corps des sapciirs-pompicrs n'est pas valable, par le motif 4|ue c la fonction de la police est, en elle-même, de nature purement aég«lîve, prohibitive et défendante i>. Ol individu avait raison quant à la nature générale de la police 1! nvail tort (l'insislcr <.\\v la forme -extérieure deladéfmsf : la « nét'.itivc « [icul éiraleiiirni so pr/'senler bOUS la forme d'un conuuandenieiii. il a encore turl, «[uaud il croit que ta charge de prendre part au service des pompiers ne peut plus ^tr<* imposée du tout, étant donné que, d'après la notion correcte de la ])(>lirr', plie ne peut plus être considén-e aujourd'hui comme un devoir envers la police. Nous eu parlerons sous le titre des charges publiques ,% 4? ci*deS80u8.
(|5) O V. G., 16 novembre 1877 : la police veut contraindre les riverains dt^ In Voie à y établir une clôture qu'elle jutçe nécessaire dans 1 intérêt de la silrelé des communications. Le tribunal desapprouve. La police ne peut que « s'en prendre à celui qui a Ift «harge d'entretenir la route », ou « à celni qui 0 causé le trouble, quand il s'açit de combntfro nn trouble de l'ordre et ili- I.i sArt-lé publique et d'en répari-r les siiiles immédiates* ; elle ne peut pas c exiger d'uu tiers tes arrangements nouveaux qui sont devenus uéccs- «aires par suite des nouveaux besoins des oommooicalions ». Nous «TOns lÂ les trois personnes : celui qui trouble est soumis aux devoirs «overs la police ; le tiers, c'est-à-dire celui dont le trouble n'émana Otto liayer. t. n 8
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pas, ne petit pas être requis; enfin, reltii qui est chargé de l'entretien de la route, peut être requis, mais seulement en vertu de sa charge, laquellA n'a pas le ecraetère de police daos le sens moderne. En rertn de rèiiçlements de police des préiii dents de district (Bezirks Prâsidenten) de l'Alsace-Lorrnine, les chefs de ménasre sont tenus de faire, à la police, dans les a4 heures, ia déclaration de chaque nouveau venu qu'ils auront reçn ehtz enx.O. L. G. Colmar, 3i mars i886(Jurist. Ztscbfl f, S. L. XI, p. 9S6) reconnaît cette prescription comme fondée sur le pouvoir légal général dti prrfet do fiirr des règlements de polire c pour le maintien de la sûrelé publique ». Les juristes français auraient considéré un ordre de police semblable comme contestable (Comp. Trolhy» Hiérarchie adm. I. n* 38o). Aussi, d'après ce que nous venona d'rx[ioser ci-dpssns (fl. n» 3, p. cet ordre n'aurait pu être émis qu'en portant d'un rtat de suspirion i^i'iicral à l'rgard de tous les mcQatîes ea question, comme eela existe pour les aubergiales, hôteliers et logeurs; ceci éridemment irait un peu loin. Mais le O. L. G. adopte une autre argumi iitation : il s'agit ici, dit-il, d'un concours que l'administration doit pouvoir exiger des particuliers. < pour se procurer celte connaissance de ia circulation des personnes, dont elle croit avoir besoin pour remplir les devoirs qui, dans les directions lndiquées« lui încom'^ beut. » C'est tout à fait la vieille formule du réuMuie de la police; comp. t . I Ç /i. note 6. Aujourd'hui, le pouvoir de police ne peut plus, imposer des charges pareilles.
L'ordre est la déclaration de volonté, émise en vertu d'un rapport de subordination, en vae de déterminer, d'une manière obligatoire, la conduite du subordonné.
L^ordre est de droit public^ qiiand le rapport de subordination qui lui sort de lias» est celui de la puissaiH e pubticjnc vis-à-vis du sujet.
Des ordres peuvent avoir pour base un rapport de sujétion spéciale existant entre TËlat et celui auquel l'ordre s'adresse. Ces ordres rentrent dans la notion de V instruction, qui vise la réalisation de devoirs spéciaux de cette espèce (comp. 1. 1,58, II, n** 3 ci-dessus): !es ordres du supérieur, les règ^lcmenls de service intérieur en fourriissent des exemples.
Il est d'autres ordres qui sont émis sans avoir pour fondement un rapport personnel et spécial, simplement en vertu de la plénitude de la puissance publique. Ce sont des ordres d autorité pure (i).
Uordre de police est un ordre d'autorité de celte dernière espèce. Il se distinj^ue des autres ordres de cr iî'enre,en ce qu'il est émis eu vue d'assurer la réalisation du devoir général des sujets de ne pas troubler le bon ordre de la chose publique. Il tire donc de ce
(i) Loenittfft V. R., p. 341. La notion claire cl nette de l'ordre est déformée, quand on comprend, sous ce nom, les choses l^s pins différentes (G. Meyer, V. R., I, p. 3a). On veut voir cette iioijou n immaneote i parloot (SelignuuMt Begriff d. Ges. p. 99 ; Bemateik, Rechtskrafl, p. II).
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devoir son contenu» Mais son effet repose sur la seule
force ol>lig;aloire de la volonté de la puissance publique.
L'ordre de police a une double sit^iiification :
Il sert d'intcrmt^diaire entre le fondement naturel du pouvoir de pplice et les exigences du régime du droit; il donne à ce devoir naturel son expression dans la forme d'une déclaration de volonté soumise aux rè^'les du régime du droit. Ce fondement ne fniirnit d'abord que des principes généraux dont il s'agit de déduire, par des raisonnements iogiquei», les devoirs concrets; Tordre de police donne justement à ces devoirs la détermination formelle ; il déclare par voie d'autorité en quoi ils consistent, comment ils doivent être remplis et par qui.
Mais l'ordre de police ne se borne pas à rendre ce 'devoir clair et incontestable ; il tiansloiine ce devoir: à la place du devoir naturel de 1 individu envers la chose publique, il met, à la charge de celui à qui il s'adresse et vis-à-vis de la puissance publique, de l'Etat, Pobligation d'obéir; il crée, par là, pour le cas de désobéissance, la possibilité juridique d'exercer la cf)rilrainte organisée à cette lin el d appliquer les autres sanclions juridiques.
Parce deuxième ctfet — l'obligation d obéir — l'ordre de police dépasse le devoir naturel du sujet ; il y a une atteinte portée par le pouvoir public à la liberté* et la réserve constitutionnelle de la loi trouve son application. Par conséquent, la maxime suprême est celle-ci : aucun ordre depulice ne peut être émis valablement sans fondement légal^ c'est-à-dire autrement que par la loi ou en vertu d'une autorisation de la loi (3).
(a) C'est l'opinion commun** : nonin, Pnl.Vcrnrd.. pp t/aulorisation légale pourrait ctre remplacée par un drutt coutiunicr : Bosin, ioe, eiL, p. ao. Mais, comme nouB l'avons exposé, ao t.I, | lo, n* 4 <ïî'
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Soas Tempire de ce principe, les dëUiU de notre inslitatîon jnridique se développent comme suit :
I, — L'iMclre de police se présente dans deux ii} pothèses principales : comme rèi;le •^^énérale el comme détermination du cas individuel, comme réffle dedroil el comme acte administratif.
Dans Tun et l'autre cas, l'ordre peut être émis dans
forme de ta loi\ mtixs il n'arrivera pas facilement que la loi s'empare directement de l'acte individuel. De même que nous comprenoiis par loi administrative une loi (jui conlieiil des règles de drcTit pour l'administralion (comp., t. I. | lo, n** i ci-dessus), nous comprenons par loi de police une loi qui établit une règle de droit en matière de police. CSela pourrait être autre chose qu'un ordre ; mais quand nous parlons simplement de loi de police, nous avons en vue une loi conleiiaiif, dans la forme d'une règle dedroil, un ordre de police.
Dans l'un el l'autre cas — règle de droit et ordre individuel, — l'ordre de police se présente aussi comme
dessus, il faudrait qne rc droit coulumier se fût formé avant l'ère du droit public moderae. Encore ne l'admettrions nous que pour des mAtières déterminées. G. Mej/er, 8t. H., S 178, note 1. invoque une règle de droit cuiitoaiicr qui établirait* an profit de la police » un
pouvoir crénéra! de procéder, par drs comrnnndcments et par det défenses, dans tous les cas où cela paraît uécessaire par des motifs tirés de la prospérité et de la sûreté publique t. O D*est pas là une règle lie droit coutumier; à vrai dire» c'est le système de l'absolutisme de l'ancien ré-rirm- (^csl ce qu'il n^-onf Ini-iiu'me on partant,.! dans V. R., 1. p. 78, non pas d'un droit coulumier, mais de la situation juridique générale de la police, t qui lui donnerait ce pouvoir.» Dana le même sens, Zom, dans Annalen i885, p. io5. Mais cette situation juridique Lît-némle a été n raison de. l'élablisscrnent de nos Conslitulions ainsi que de la réserve de la loi, soumise à des conditions nouvelles qu'on ne peut ignorer. Zorn, dans Annalen i885, p. 3o(j, noie i, donne des exemples tirés de notre administration coloniale ; ici, il faut se tirer d'affaire sans fondement légal ni règle de droit coutumier. Mais, dans ce cas, la question est résolue par le fait que l'Empereur exerce la puissance publique sans élre gêné par une réserve constitutionnelle de la loi. Il n'y a de restriction ^ue quand une lot de l'Empire est intervenue pour une certaine matière {Labaad» S. R. édit. ail. I, p. 798,, édit. française, II, p. 700) : c'est, è peu pré< la silualton juridique que C. Meyer prélcad être celle de la métropole.
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une déclaration de volonté du pouvoir exécutif ; ici, la règle ne joue pas un rôle aussi exclusif.
L'ordonnance portant déclaration de volonté d'un ori^ane du pouvoir exécutif pour l'exercice de la faculté à lui délégpuée d établir, au nom de TElal, des régies obligatoires, a, dans la sphère de la police, son champ d'activité le plus important. Ces règles sont principalement des ordres. Quand nous parlons simplement ordonnance de police, nous entendons encore un ordre de police dans la forme d'une règle de droit.
L'acte administratif contenant un ordre de police pour le cas individuel appartient — à raison de ce que nous venons de dire sur Fabstention de la loi — au pouvoir exécutif seul. Ce pourrait être une décision ou
une disposition ; en fait, la disposition est pri'fxttiilérante. Dès lors, quand on parle de disposition de police (Polizei-vertugung), on entend un acte administratif en matière de police. Ce peut être un ordre de police individuel, ou bien un acte qui refuse ou accorde une permission de police; il sera parlé de ce dernier cas dans le paragraphe suivant.
Au point de vue des principes du réfjime dn droit, il n'est pas indifférent de savoir en présence de laquelle de ces formes de Tordre de police on se trouve. Le principe est que, autant que possible, tout doit être déterminé par une règle de droit — loi de police ou ordonnance de police (corap. t. 1, ^ 5, 111, n* a). Le droit constitutionnel permet, sans doute, qii une loi autorise des dispijsitions de police avec la plus grande latitude, en vue de déterminer librement, dans le cas individuel, le contenu du devoir de l'individu envers la police, et pour enjoindre d'y obéir. Mais une semblable renonciation de la règle de droit au profit de l'arbitraire de l'acte individuel n'est pas con-
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forme au régime du droit (3). Cela a une importance pratique; en effet, dans les domaines plus avancés, la Jég;islation s'y conforme pour les autorisations (lu'elle donne ; et, dans tous les cas, la sphère réservée à la règle de droit doit être protégée vigourea sèment contre l'invasion de Tordre individuel.
i) Le fait qu'une autorité a reçu Tautorisation spécialt' (l'ordonner, pour le cas individuel, ce qui doit être fait au point de vue do la police, n'implique pas la délégation du pouvoir de faire des ordonnances ; car cela repri^sonte une force spéciale de la loi, comme nous Favons dit (comp. 1. 1, g 7, n* i ci-dessus). Mais, réciproquement, lorsque Tautorité a été autorisée à faire des règlements de police, elle n'a pas, par cela même, le pouvoir de régler originairement ces n^ènies choses dans la forme d'un ordre individuel. On ne peut pas ici conclure du plus au moins. L'ordonnance» en effet, n'est pas seulement un plus ; dans le sens du régime du droit et de la loi qui autorise, c'est aussi le meilleur (4).
(3) Ro$in, PoI.Verord,, p. 16, 18 : U disposition de police doit être, aulaut que possible, un « ordre ronrrel •, c'est-à-dire I'app!i< ;itioii au cas spécial de la règle abstraite formulée par une loi ; c'est ce qu'exige le régime du droit. Mais if noui semble que ce régime du droit est trop modeste si, comme le dit Hosin, il suffit qu'on puisse, en vertu de A. L. R. H, t~ f îo, disposer nrhitrairemcnt pour le cas concret. Il y a là une confusion : ce paragraphe suffit à la réserve constitution» neile de la loi ; il ne donne pas satisfaction aux principes du régime du droit. Pour la réserve coostitutionoelle delà loi, il aurait suffi d'une loi disant : les autorités pourront commander ce qu'elles voudront ; mats le rétcime du drt»it exicr»^ quelque chose de plus que l'observation dea régies du droit cunsiitutionnel. — La maxime que nous venons d'exposer a trouvé une bonne expression chez Riêeh dans Dollmann, Bayr. Ges. Gebung, III, p. i5o : il est impossible « que les autorité'? de police établissent, par leurs dispositions spéciales, des régies de conduite nouvelles >; l'acte individuel ne peut que réa- User l'obligstioo déterminée par la règle de la loi. Cest la véritable tendance du régime du droit.
(4) En ce sens le droit bavarois, d'après Pol. Suf. fi. B. de 1861 : dans tous les cas où les autorités peuvent émettre des ordres nouveaux pour combler des lacunes, la forme de Tordonoance est de rigueur. Edel, Gomment, du Fol. Stf. G. B. p. t5s, relève très bien U différence de valeur qui existe entre la règle de droit et la disposition indivi*
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2) C'est pourquoi on ne saurait faire passer subrepticement l'ordre individuel en remettant sous la forme d'une ordonnance ; sans compter que ces formes — surtout la notification par la publication — n'y conviennent nullement, on n*aurait toujours que l'apparence extérieure d'une ordonnance ; or, en réalité, il n'y a pas ordonnance ; par son contenu même, cet acte montre qu'il ne s'agit pas d'exercer le pouvoir de faire des ordonnances; la déclaration de volonté ne prétend pas à une force obligatoire générale ; elle n'a donc pas ce qui faisait exi|^er une ordonnance de police et non un ordre individuel. Vouloir quand même parler ici de règle de droit et de prescription de droit, c'est employer un mot vide de sens; la loi ne s'y laissera pas tromper (5).
3) L'autorité ne peut pas non plus émettre une
diipllc : « il serait, au coiilraire, excessivement rccreltable. qu'an pareil article donnât à la police l'occasion d'eniraiuer, — par des dispositions Spéciales qu'elle émeUrait, dans les mêmes conditions, ponr différentes personnes dans un sens dilTérent — une inct^nlité dttdioit». Comp. aussi ma Théorie d. Fran/. V. R., p. 06. — I^e droit prussien adopte encore le système d'afirès lequel, « en prinrij)e, l'auturité, quand elle a le droit de faire des ordonnances, est libre d'employer,aa lien de l'ordonnance, la disposition individuelle » : O. V. G. ij mars 1886 <Samnil. XIII, p. 3ç)b). î.'ne prescription expresse de la loi peut naturellement exclure la disposition individuelle : Rosin, Pol. Verurii. p. i55. Il faut cependant reniarijucr que, même eo Prusse, il existe déjà, au Dioins chez les tribunaux administratifs inférieurs, une tendance à n'admettre, dans ces cas, que l'ordonnance : O. V. G., 9 joia 1877, «7 juin 1877, 9 juin 1884. C'est évidemment dans cette directioa que se fera le développement ultérieur.
(5) Il semble que Rotins Pol. Verord., p. loa, note i5, p. i55, propose d'éluder la loi de cette manière. Il suppose le cas oii la 1^ a établi une prescription à laquelle elle ne permettrait d'apporter des exceptions que par daa ordonnances de police : c Dans ce cas, si, par exception, il était nécessaire d'émettre un commandement ou nn« défense en opposition avec la prescription générale pour un cas individuel, la modification de la règle juridique légale ne pourrait s'effectuer, logiquement, que par une prescription juridique nouvelle, c'est-à-dire parla voie d'une ordonnance de police ». Il n'y .1 pas de « voie d'ordonnance de police » dans le sens dans lequel il y a une voie de la législation (comp. t. I, { 10, note 9 ci-dessus) ; la modification pour le cas individuel est tout simplemeni inadmittible tant que la loi elle-même n'est pas modifiée.
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ordonnance dans laquelle elle se réserverait de faire
savoir ce qui sera ordonné dans le cas individuel par des dispositions de police. Ce serait commander à Tavance d'obéir à ces dernières dispositions. 11 y aurait là une véritable ordonnance, suivie d'une véritable disposition de police ; étant donné le but poursuivi par la loi, quand elle a voulu auloriser une ordonnance et non pas un ordre individuel, cela serait tourner directement la loi (6).
Dans tous ces cas, la disposition de police n'est pas couverte par le pouvoir qui a été délégué de faire des ordonnances ; par consé(ni( [il, si elle n'a pas un autre fondementjustificalif) elle u est pas valable.
II. — L'ordre de police naît par détermination de
la volonté et par déclaration de la volonté.
i) Pour la formation de la volonté à exprimer dans Tordre de police, nous trouvons toutes les limites et obligations qui, dans le système du régime du droit, entourent et règlent la volonté de l'Etat. Le fondement que donne le droit de la nature — à savoir 1 idée d'un devoir général du sujet — n'a d'eflPet, en ce qui concerne la validité juridique de Tordre, que par le moyen de ces formes.
Afnsi, Tordre de police émis dans la forme de la loi est juridiquement absolu ei indépendant. Que non point de départ soit le devoir général du sujet, cela
(6) BI. f. adm. Pr., 1876, pp. 289 ss. : Des prescriptions de la police des incendies, d'après Pol. Stf. G. B. Bsv.. art. s, chifF. i4. ne peuvent
être failfs t|ii<» pr^r (trdfnHiance (r^Lc'emcnt de police locale) Cela nV-st pas commode pour rnuloriiede police. Eu conséquence, à Munich, on a fait ua règlement de police locale daii»ce seus: «Les propriétaire» des maisons auront à obéir, dans le délai fixé, à tous les ordres de police qui leur seront spécialement communiqués en vue de prévenir, dans o(î sur leurs maisons, les dangers d'incendie ». La même rrt^nction pourrait s'a ppl iijuer à hnite espèce de prescriptions de police locale ; on aboutirait «lors justement à l'clal de choses que le Pol. Stf. G. B. — ainsi que nous l'avons tu note 4 ci^dessus — a pris isnt de soin à exclure.
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n*a d'aatre importance que de faire reconnatlre qu'il s'a^rit vraiment d'un ordre de police et non pas d'une
au Ire espèce d'ordre.
Tous les autres cas d Ordre de police trouvent leurs limites dans Tétendue de Vauiorisation donnée. Ils ne sont admissibles que dans ces limites. Pour l'interprétation du contenu de l'autorisation, le fondement naturel du pouvoir de police fournit les moyens essentiels permettant d'arriver à bonne fin.
Pour rordonuancc de police, il faut ajouter une autre limite: même dans la spbère de sou autorisation, elle ne doit contredire aucune règle juridique d'un rang supérieur; elle ne doit contredire ni la loi, à cause de la préférence de la loi, ni l'ordonnance émanant d'un organe du pouvoir exécutif occupant une place plus élevée dans la hiérarchie des autorités (7).
Pour Tordre de police individuel, — la disposition de police, — il faut distini;uer :
£n tant qu'acte administratif, la disposition de police est soumise à toutes les règles juridiques qui peuvent exister pour son objet, non seulement les règles posées par la loi, non seulement les ordonnances d'un degré supérieur, mais aussi les ordonnances mêmes émanées de l'autorité qui dispose el celles d'un degré inférieur (8).
(7) Sur cet ordre de ranp: Bnyr.Pol. Stf. G. B , art. lo ; Bad . Poî. Sit. G. B.. I '>!\ : Wurttemb. Fol. Stf. G. B., art. 54; Pruss. Loi du Il mars i85o. S i5. Si TordonDanee est eo cootrâdictioD avec une msirucUon de service émanée de Paatorité supérieure, cela n'affecte passa vnlidit»'- juridique vis,'i-vîs dos snjpf<5. D'après Lirninj, V. R., p. a36, note 3, il y aurait exception dans le Wurltcmberg. Mais c'est une erreur de la part de Schicker, Pol. Stf. R. u. Pol. Slf. Verf., I. p. 67, nota 3; cela résulte encore plus clairement de ses explications dnns Borchors Ztsrhft. XIX. pp i-]*,, 3iR. Schichcr parle non pas d'instruction, mai;» d'ii no disposition de police individuelle de l'autorité supérieure; cette dii»pusiliou serait, d'après lut, obligatoire pour Tau* torilé subordonnée. Ainsi, il s*agit plutôt d'une exagération du principe de la préférence de t*acte extérieur que l'autorité supérieure aurait accompli. Ceci encore est faux ; comp. la not<* suivante.
(8) Comp. I7, notes 10 et 11 ci-dessus. Jiosin, Pol. Verord., pp. 101»
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Elle est aussi liée par les actes administratifs qui
auraient été déjà émis pour son objet, à moins qu'elle tende elle-même à modifier ou à annuler ces actes en vertu de la compétence qui lui est donnée (comp. 1. 1, I 8, II, 2 ci-dessus). Dans tous ces rapports, le droit de la nature servira à l'interprétation de ce qu'a pu vouloir faire l'acte qui lie la disposition, mais il ne ^ide pas directement la disposition de police; il suft\l à celle-ci de se tenir à l'acte qu'elle applique^ adapte, exécute.
Mais la disposition de police peut aussi être appelée à déterminer, selon sa propre appréciation, ce que le sujet doit faire, et à lui donner Tordre qui en est la conséquence. Gela peut avoir lieu pour compléter une règle juridique déterminant le cas d'une manière incom[)lète. Mais cela apparaît encore plus distinctement, lorsque la loi — faisant ce qu elle ne devrait pas faire dans le régime dudroit — abandonne à l'autorité rémission discrétionnaire d'ordres de police pour une certaine sphère.
L'autorité ne peut pas alors faire ce qu^elle veut; son devoir de fonctionnaire l'oblige à choisir ce qui répond le mieux à l'inlérèt de l'Etal et de la chose publique; avant tout, elle est liée par ce qui résulte, pour le contenu, l'étendue et la direction deson ordre, du droit de la nature formant la base du pouvoir de
loa. G. V. G., 99 octobre i883 : L'autorité de police fait défens^e à une fabrique de Itine artificielle d'emmagasiner dans ses greniers plus de ao quintaux de déchets. Puis, elle émet une ordonnance de police qui défend d'emmagasiner sftilpmcnt iinr quantité supérieure à .'o quintaux. Le tribunal déclare cette dernière prescription applicable vmilemeot h la fabrique susmentionnée: « car Je juge administratif ne peut pas maintenir un ordre de police qui viole le droit qu'il aura à appli* quer, c'est-à-diro If drdil existant à rqioqno où il statue L'instance supcricnre est liée par ces régules do droit aussi bien que l'instance inférieure : G. V. G., 3o novembre 188a (Samml., IX, p. 34o) : « il n'existe pas, pour l'autorité supérieure, en ce qui concerne les ordonnances relatives à la police des constructions» on droit de dispense général et sous-enlendu »,
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police. L'ordre ne doit réaliser que ce qui, d'après cela^ est déjà le devoir du sujet. Ainsi l'ordre de police, même dans sa dis[)osilion, prësenle encore une certaine affinité avec la décision (Gpr. t. 1, | 8, II n. 3 ci-dessus). Toutefois, il faut se rendre compte de la différence. La décision est une notion appartenant tout à fait au formalisme du régime du droit: un rapport est, par règle juridique ou par acte administratif, déjà déterminé juridiquement; il s'agit uiaïuleuant simplement de prononcer et de constater comment la dé* termination a eu lieu. La décision inexacte est donc toujours contraire au droit. Le devoir du sujet, d*après le droit de la rialurc, ne donne pas la délerni lualion formelle du rapport; les actes du pouvoir public ont pour objet de lui donner justement cette détermination. Dès lors, on reste nécessairement ici plus oa moins dans la sphère de la libre appréciation: il y a possibilité d'opinions divergentes; tant qu'il reste dans ces possibilités. Tordre de police conserve son fondement juridique. On ne peut pas le déclarer contraire au droit par le seul motif qu'on estime qu*on aurait dû exiger autre chose ou rien du' tout ou pas autant. C/est Topposé de ce qu'il faut dire pour une vcrital)l<' décision. Il y a, cependant, un point où cette latitude cesse, et oïl l'on pourra dire : cela dépasse le devoir qui incombe au sujet. Alors; cela ne doit pas être. Mais une semblable disposition de police est contraire au droit et nulle, parce que, d'après l'interprétation de l 'autorisation trénérale de la loi, telle qu'elle doit être faite selon le devoir du droit de la nature, elle n'est comprise ni prévue dans celle-ci (9).
19) Le droit prussien a donné, dans ses actions en nuUité poordéfaiil
des condi lions mah rielles, un moyen cxrollenl de provoquer un contrôle de ceUe limite juridique ; comp. U I» | i4t noies 27 et aS ci* dessus.
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L'ordre individuel discrétionnaire a donc les mêmes limites juridiques que rordomiance de j)olice.
2) L'ordre de police n'est parfait que quand la détermination de volonté définitive est déclarée, par la notification, à celui à qui Tordre s'adresse.
Cette notification se fera de différentes manières, selon que Tordre de police à notifier est une règle de droit ou un acte administrai il.
La rdi»-*e de droit adresse son oïdi e à tous ceux fjue la chose concerne, au public ou, du moins, à ceux qui, n^élant pas désignés individuellement, présentent cependant les conditions visées. La forme de la notifica* tîon est, par conséquent, celle de la déclaration de volonté vis-à-vis de tout le monde, la publication.
Pour cela, il nesi pas nécessaire — cela va sans dire — que la déclaration de volonté soit mise sous les yeux de charjue individu; ni môme qu'elle soit placée si près de chaque individu qu'il puisse ou doive la voir. La publication ne tend jamais qu'à faire de la connaissance de la déclaration une espèce de bien commun social ; (juanl à la manière dont chaque individu eu reçoit sa part ofFective, cela est indifférent pour la force juridique de la déclaration.
La forme naturelle de la publication repose donc toujours sur certaines institutions sociales propres à porter la chose à la connaissance du public, la publicité. La forme se détermine par Tétai social, par les mœurs; quand on a procédé conformément à Tétat social, la notification est valable et efficace, qu^elle soit ou non parvenue à chaque individu. Ainsi, nous rencontrons comme formes de publications suffisantes : la lecture dans les églises, la communication à des assemblées spécialement convoquées, Tafficha^e dans (les lieux juiblics, la publication dans les rues au son du tambour, la communication par la presse, etc. Dans le droit actuel, on a partout substitué à ces ma-
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nières naturelles de publication, pour les lois d'abord
et ensuite pour les ordonnances, des modes formels de publication. On désiyncdes feuilles officielles, des bulielins desioisi etc. La règ;ic de droit qui a paru imprimée dans ces feuilles est considérée comme dûment publiée, que la feuille soit^ par le nombre de sès lecteurs et par les habitudes du peuple, susceptible ou non de porter Tordre à la connaissance du public. C est à cause de ia prescription qui déclare celte publication valable que les sujets sont forcés de s^intéresser à la feuille.
Cette prescription d*un mode formel de publication peut émaner de la loi elle-même; elle peut aussi élre déléguée aux autorités. Elle constitue, en elle-même, une règle de droit spéciale avec force obligatoire, ^autorisation de l'émettre n'est pas sous entendue dans le pouvoir de faire des ordonnances.
En eftet, c'est bien un |)ouvoir qui est exercé ainsi sur les sujets, en vue de préparer Texercice futur d'un pouvoir, mais ce n'est pas encore le pouvoir de police. Dès lors, quand U loi ne prescrit rien à cet égard, les règlements de police doivent être notifiés dans les formes naturelles de publication « de la manière usitée. » ( lo).
L'ordre de police individuel doit être notifié au sujet auquel il s'adresse. Cela se fait par une déclaration personnelle, Viniimation de Tordre.
L'intérêt de cet individu exi|^e la communication par écrit, afin qu il ait le contenu de l'acte; Tinlérèt de l'autorité n'est autre que d'avoir une preuve suffisante de la communication faite, il est, sans doute, conforme à l'esprit du régime du droit, quHl y ail
(lo) Husin, l'ol. Vcrord., pp. 254 ss.; Seydel, Bayr. Staaisrecht, III. pp. Coa ss, ; Bav. Pol. Stf. G. B.. art. ii ; WarUemb. Pol. Slf. G. B.. art. 55 et Min. Verf. dn 9 janvier 1S79 ; Bad. Pol. Stf. G. B.. arU 97. et Min. Verord, i5 septembre iS64.
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communication par écrit; il faut que le 8ujel puisse examiner ce à quoi il est tenu, afin de recourir, au besoin f aux moyens de droit; le modèle de la justice
qui luil des conimunicalious toujours par écrit, doit être suivi sur ce point comme partout. Ce n'es( que dans les cas de nécessité, au cas du péril urgent, que Tordre verbal est admissible (i i).
A défaut de prescriptions spéciales, la notification individuelle pourra être faite valablement dans les mêmes formes que les déclarations expresses dans les actes juriditjiies du droit civil ; la forme de la déclaration tacite ne convient pas à un acte d'autorité (12). En parlirnlifr, la signification dans les formes de la C. Pr. O. sera suffisante, quand elle contient, en même temps, les éléments d*une coromu* nication qui serait aussi de droit naturel. Des rè|i^les particulières, telles que le dépôt au yrefTe du ti il)uiial ou au bureau de poste (C. Pr. 0. S. 181)/), n»' sont pas applicables par elles-inéiaes ; à plus lurle raison, en est-il ainsi de la signification exceptionnelle par notification publique (C. Pr. O. S. 2o3, 2o4) (i3).
(11) La forme préférée de la « communication en procès-verbal »
(Kroffnnntr ZM Proinroll) ne répond pas à ces exitrcnces; elle caractérise plutôt ie bureaucralisme du régime de la police.
(12) Ne «ont pas de* formes spéciales de notification d'un ordre de police : le fameux tableau d'avis et ses analogues, le fossé, le poteau,
qui ink'nliscnf l;i nir, l'iinaq-r du sahot d'tmrnyaîrc tBayr. ohfrpolizeil. Vorschrift du 4 j«'ivit*r 1873,54 S 7*. t> ordre ou l'ioterdictioD,. qui sont derrière ces sicrnes, ont été notifiés de leur côté de la manière prescrite ; ces signes ne font que les rappeler et avertir ; ou bien ils constitiK'iit iim- roruîitiori pour rendre ap|)Iic;ili!f>s ces mrsnres, en faisant ciiiiii.i îirc li-s lucalités qu'elles concernent. Il ne s'aifil donc pas d'une nuliticatiun « !»ymboIique » de l'ordre, ni d'une uotiiication ik des personnes incertaines {Laàand, Staatsrecbl. édit. all., 1, p. 6g& ; édit. française, II, p. 543; v. Sarumj. KWy^. V. R., p 29) ; ce n*est pas une notification, surtout au sphs de celle dont nous parlons.
(13) jLa6aA£^, Staatsrecht, cdU ail,, I, p. OyG ; édit. française, 11, pl &44» parait trop facilement généraliser ces règles particulières du Gode de procédure. On pourrait, tout au plus, songer à la publication de dispositions dr police dans le cas où elles s'adressent identiqnemeot à un groupe de personnes. IVous en iruuverions un exemple dans les prescriptions qui, d'après Stf. G. B., |^ 3Gi, chi£f. C, peuvent éitt
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Quand la loi a prescrit une forme, l'observation de celle forme est ane condition de la validité (i4)*
IH. — V effet de l'ordre de police dûment notifié consiste dans une obligation d'obéir conformément
au contenu de l'ordre, c'est-à-dire dans une obligation exécutoire de se conduire de la manière exigée par Tordre.
i) Cet effet ne doit se produire qu'à la condition que Tordre soit juridiquement valable. Mais la question de savoir si cette condition est remplie et si Tordre doit produire son effet juridique, se résout tout nutrcmeut que dans les déclaraliuiis de volonté du droit rivil.
Tout dépend de la question de savoir si celui qui émet Tordre est ou non investi du pouvoir de donner des ordres de police de cette espèce, et si Tordre, d'après sa forme et son contenu, peut être considéré comme Texercice de ce pouvoir. En d'autres termes, selon la fortmile usitée, I ordre doit encore être compris dans la compétence générale de celui qui le donne.
Si cette condition fait défaut, Tordre de police n'a pas plus d'effet que l'acte juridique du droit civil par lequel on dispose de droits «{iron n'a pas; il ne peut produire que des effets apparents et dos rcsponsabi-
laiies aux ilUes soumises: ce ne sont pas des règles de droit, ce ne sont pas des ordonnances, ce sont des actes administratifs ; mais comme il n'y a pas iri de rapport de sujétion spécial, OQ ne peut pas procéder par d< > dispositii)ri'; ndmtnistr.ili vcs Ejcnérales ; on a donc jugé que la noliticaiiuu iitdividucUc est iadispeusable : O V. Cî., 10 novembre 1877 ; O. Tr., 31 février 1877. La loi contre les socialistes du 31 octobre 1878, ( 38, avait admis que l'ordre d'expnlsion pouvait vnirililtineiil être nt'iifif ruix e^p^l^é«; par la publication R. (1., tr» octobre 1880 ; SammI. Sit. S., 11, p. 348) : mais c'était là une mesure bien exorbilaotc.
ti4) R G.. 8 octobre i885, prétend qoe c'est seulement pour la loi de l'Empire que la présomption est que les formes prescrites par elle ne doivent pas avoir une valeur piiremnit i risiructionnellc (resrlementartscbe Ordnungsvorschrift) ; il faut dire cela de toutes les lois sans exception ; comp. 1 1, S 7. 111, n. s ci*desstts.
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iiirs qui ne sont pas voulues. Si, au contraire, cette condition est remplie, l'ordre de police — à la diffé« rence de l'acte juridique du droit civil — est présumé valable.' Il est à considérer comme valable et produit son effet juridique aussi long'temps que cette présomption n\\sl pas détruite dans la t\>rine légale. C'est ainsi, du moins, que la chose se présente extérieurement. En réalité, ii ne s'agit pas d*une présomption proprement dite. Pour être exact, il faut dire : Tordre est, en lui-même, juridiquement obligatoire; il doit être inairilenu el excculé d'auloritc', laul ((u il n'en est pas décidé autrement en vertu d une co/npé" tence lêfjnle de contrôler sa validité (r5).
L'ordre de police ne fait qu*appliquer un principe de droit public qui s'applique dans une étendue beaucoup plus large (comp. 1. 1,|8, note 7 ci-dessus) : tout act<* (le la puissaiice publique, dès qu'il se propose de produire un elFet juridique extérieur, renferme, en môme temps, la constatation et rattesta^ iion de sa validité* La déclaration de volonté du droit civil n'a pas ce pouvoir. La volonté de l'autorité dans le régime de la police n'en a pas besoin. Mais dès que la déclaration de la volonté de l'£tat est, pour sa validité, soumise à des conditions, elle n'apparaît qu^avec la constatation que ces conditions sont remplies ; la notification de la déclaration de volonté contient elle-même cette attestation. Plus simplement,
(î5) TMband, Sta.itsrechl, éd. ail., I, p <mj5, note i ; édit. franç.. Il, p. ô4a^ note i. En ce qui concerne les ordonnances, Laband veut distinguer entre les conditions formelles qui échappent i tout contrôle, et les conditions matérielles — y compris spécialement la question du fondement léçal suffisant — qui devraient fotijours être oonfrôiëes (Staatsrechl, 1, p. Cog ; cdit. fr., II, j>. 4o8/. Jellinek, Ofs. u. Verord, p. 3(^1^, note 43, s'y oppose avec raison. Pour l'ordonnance «vssi, il ne peut s*a^ir d*abord que de la question de savoir « si l'autorité^ en général, a le |)ouvoir de faire de pareilles ordonnances », r>,in*; l'nffirm.ntive, tout (itii»-ml de la question de savoir s*il y a des compétences organisées pour procéder à un contrôle plus exact de la ralldité. A cet égard, il n'y a rien de « nécessaire ».
Otto Mayer. t. ii 4
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raiilorité n'exprimerait pas la volonté, si elle ne la considérait pas comme conforme au droit; donc, par la notification, elle affirme sa validité ; cette affirmation n'est pas une opinion privée; elle est elle-même un acte d'autorité et, comme telle, obligatoire et décisive (i6).
La conipctencc de contrôler peut comprendre Taclc entier; elle amène alors, s'il y a lieu, son annulation (comp* 1. 1> § la, n. ci-dessus). Elle peut aussi ne concerner qu'un certain effet, sur lequel l'autorité de contrôle doit décider ; cet effet, dans le cas où Tacte est considéré comme nul, lui sera refusé. Comme exemple principal, nous avons le refns de retleL pénal par le tribunal de simple police (corap. 1. 1, J i6, III ci-dessus et | 22, 111 ci-dessous).
£n attendant qu'un droit de conlrèie de cette espèce ait exercé son influence, l'attestation de la validité subsiste pour Tordre de police ; elle produit son effet juridique même pour Tordre de police nul.
2) La force de l'obligation d'obéir produite par Tordre de police se manifeste dans les conséquences juridiques qu'entrât ne la désobéissance. Ces consé-
(16) Celle institiilion de l'aUcstation de la validité de l'acte d'autorité a été surtout exposée à l'occasioa de la doctrine de la loi. Celui qui, d*«près I« Gonstîttitioii* doit publier 1« loi, est, en même temps, appeli' à ntlestfr l'existence drs conditions dr sa validité ; il le fait tacitcniptil par la publication k laqurllc il procrde r'»>st ]h Timportance juridique de la promulgation, expédition ou quelqu'aulre nom que Too veuille lui donner; Laband» SUslsrecbt, édit. allem., I, pp. 527 ss, (édit. fr,. II, pp. S77 SI.) ; édit. ail.. 1, pp. 5^9 ss. lédit. fr., H, pp. 3 ) 1 ss.). Mais le même pouvoir rt \n même intention existent dans la aotîHcatioa de l'ordonnance ; cVst par une restrictioa arbitraire que Labandt toe. cit., éd. ail., p. Gotj (éd. fr., p. 4oS) Yeut qu'il ne s'agisse que « d'attester la régularité de la procédure formelle ». Celui qui cuiet rorrinnnnnrr dit simplement : ceci est une ordonnance valable, sans distinguer. Les particularités qu'il relève dans la disposition (éd. ail., loc. cit.. I, p. 695, note 1; éd. fr., II. p. 54a, noie 1) dépendent de la même institution ; c'est là un point qui paraît lui «voir complètement éehappé.
âO. — l'ordrb de police
quences sont : d*un côté, la contrainte de police, à refFet de vaincre la désobéissance et de rétablir l'é'tat de choses cooforinc à l'ordre; d'un autre côté, les peines de police iiifli|çeaiit au récalcitrant un mal parce qu'il a négligé d'obéir.
L'obliçfation de suivre une certaine conduite, dont la violation n'entraîne pas ces consé(|uences juridiques, et qui ne produit donc pas une obligation d'obéir effective, n'est pas un ordre ; ce n'en est que rapparence(i7).
Il y a deux sortes de fanx ordres qu'il faut ëcarler.
Tout (ral)orcl, nous trouvons la sommation adressée par Tautorilé à un individu de faire quelque chose, mais qui ne doit entraîner aucune contrainte^ aucun désavantage pour le cas d^inobservation, la simple invitation. On s'attend à ce que celui à qui l'invilation est adressée, de bonne grâce, par vertu civique, voudra bien rendre service à l'autorité. De fait, dans beaucoup de cas, cela peut suffire ; la loi pouvait donc, pour des questions de minime importance, laisser à Taulontë le soin de s'entendre avec les individus, au lieu de l'autoriser à imposer des obligations exécutoires. Ou l)ien l'autorilé commence, d'elie-nicuie, par faire un essai dans cette voie amiable, avant de regarder si elle possède et si elle doit employer des moyens plus énergiques pour atteindre le but (19).
{17) Seydel, Bayr. SUfttsrecht, III, p. 6i3 : « Il n'y a d'ordre véri* table que celui derrière lequel est la contrainte »* La contrainte, d ms cf sens plii«% g-èncral, n'est pas nécessairement nne peine de |)olice. il est donc inexact de ronsi(ier*'r cornrnc synonymes la loi de police et la loi pénale de police, l'orduiiitance de police et l'ordonnance pénale de police» et de considérer spécialement le caractère comminatoiro comme essentiel à la notion de l'ordonnance de police : G. Meyer^ St.'intsrecht, J iGo ; fîosin, Pol. Veror(! , p. 55 ; le même dans Wôrter* buch. Il, p. 379. Voy. liUch dans Dollmaun» Bayr. Ges. Gebung, 111, III, p. 147.
(18) Riiek* dans Dollnuinn, Bayr. Ges, Gebong, m, III, p. t6a.
(19) Comme exemples principaux» il faut citer les recherches faites
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D'autre part, il peut arriver qu'une sommation offi^ cirllc (Je faire ou de ne pas faire est lancée, alors qu'il existe déjà une obligation d'obéir que Ton esl eu train de violer.
Dans ce cas, il y a non pas un ordre, mais un avertissement. Celui-ci a pour effet d'appeler l'attention (le l'individu sur la situation (h'fuvorable dans laquelle il se trouve et sur ses conséquences. 11 s'attache de la même manière à tout état contraire à la police» qui entraîne des conséquences juridiques fâcheuses^ peine de police ou contrainte directe. Selon les circonstances, cet aveil issenienl acquieil une importance juridique, la loi n'admettant la finalisation des conséquences désavantageuses — savoir la contrainte ou la condamnation — qu'à la condition qu'il y ait eu un avertissement sans résultat. Cet avertissement n'a pas besoin d'un fondement léeral ; il n*a, en lui, rien d^in acte juridique ; c'est un simple fait ; ce n'est pas un acte administratif; il n'a pas besoin d'émaner d'une autorité ayant le pouvoir d'ordonner ; il n'y
par In police, les demandes de renseignements, ou même PinvitatioD à comparaître en personne dans Ips hurenirx potir donner des renseignement:). De ces rapports, U. G., 3o sept) mlire 1880, a, dans un cas coo» çernsAl l'AlMce-Lorraine, fait une application assez singulière. Un avocat avait, à l'occasion d'une cause qu'il avait plaidée, écrit dans le journal : qu'on n'aille plus dans les bureaux de In police, sur les réquisitions (|uV!!e adresse à l'efFel de fotiniir des rriiscit;ncm«''nls ; on n'y serait pas obligé. Le Tribunal de l'Empire y voit une excil«ition à la désobéissance» punissable selon Stf G. B.» § 110. Les autorités de police, dit-il, ont le pouvoir d'entendre, sur des affaires intéressant la police, des personnes susceptibles de donner des rrnsrrgnements ; il faut iloiic qu'elles puissent les convoquer dans leurs bureaux; celles-ci sïunl donc obligées de comparaître. C'est tout sim> plemeni rarpumeolation du réjf^ime de U police, qui n'existe pins depuis longtemps en Alsace-Lorraine. Le Tribunal de l'Empire ne se dissimule pas que cette obligation n'est nfillenient exécutoire, que spcctaleinenl le 1 pouvoir d'amener » (zu sisliren) ne doit pas être admis; une condamnation pour non-comparution est également impossible. Mais cela ne Tempéche pas de déclarer comme constant qu'il y a, au moins, « une obligation de droit poblir > . Nous craignuu^ fart
auc, dans l'esprit du Tribunal de l'Empire, l'obligation de dmit {uiblic es sujets soit une obligation plutôt morale et qui forme tout le contraire d'une véritable et solide obligation juridique.
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a pas besoin d'autorité du toul : les agents suborr donnés, agenlH d'exécution ou auxiliaires) sont surloul compétents pour donner ces avertissements. Il n'y a pas à appliquer les formes de la notification de Tordre de police. Des sii^nes quelconques lui servent d'expression, sans formes (20).
3) L'ordre de police ne crée de rapport juridique qu'entre l'Etat et le sujet auquel s'adresse Tobligation d'obéir. Cela a son effet indirect sur les rapports entre ce dernier et les autres sujets, en ce que les autres en profitent ou (jue des obligations civiles existantes vis-à-vis d'eux ne peuvent pas être remplies. Mais cela reste, à cet égard, un pur fait, à moins que la loi n'y attache des effets juridiques pour ce rapport aussi (Comp. 1. 1, | 11, IV, n^ 4 ci-dessus), et ces effets se placent en dehors de Tordre d'idées dont nous traitons ici.
IV. — L'ordre de police émis peut prendre fin, c'està-dire cesser de produire son effet, de différentes manières. Il faut faire des distinctions :
i) L'ordre peut être retiré ou annulé. Les ordres de
(ao) Pour dc8 exemples, voyez note sa ci-destus. La notion de l'ordre, en tint qu*ncte d*«atorité produisant un rapport de droit public,
n'a acquis tout son caractère que dans le système du régime du droit. Dans l'ancien régime, i! n'y avait aucuu int/'rrM à distinguer d'une manière plus exacte : I urdre, c'est toute sommation laite par un homme au service du roi, et dont l'inobserration a pour conséquence éttê mesures de force. Les gendarmes, agents de police, sentinelles, gardes forestiers, employés <h- In flouane et des contrilinttons indirectes, tous ces individu** f im tient des « ordres » dans ce sens. Aujourd'hui, ce sont de simples menaces, admonilious, etc.; c'est l'autorité seule qui peut donner des ordres. Mais l'ancienne manière de voir perce toujours encore dr [cm\)s en temps* Noos voyons dans C. C H , I? février 1R70 (J. M. RI., p. inn) ]n sommation fn\\c par l'agent de police de cesser unr conduite contraire aux rètrieincnts, traitée de < commandement » et de « disposition de police ». Il nous semble aussi que Texemple d*nn « ordre verbal a, cité par Laband, Staatsrecbt, éd. ail., I, p. 695 (éd, franç.. Il, p. 543), donné par un agent de polie»' h lin propriétaire de maison pour qu'il fasse nettoyer son frolloir, n'est pas un ordre. C'est un avertissement, une menace de dresser procès- ver bal. Que l'ancien sous-ofBcier parle sur le ton du commandement, cela n*a pas d'importance juridique.
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tout genre peuvent ôlie retirés dans la forme dans laquelle ils ont été émis. L'annulution par la volttaté d'Etat supérieure ne s'applique qu'aux brdoaaaaces de police et aux dispositions de police ; elle ne s'appUque pas aux lois de police. Elle peut se faire impli^ citement par une disposition émanant du deçré supérieur et avec laquelle cet ordre est incompatible: la loi annule les ordonnances qui lui sont contraires ; l'ordonnance supérieure annule l'inférieure en tant que celle-ci lui est contraire ; de même, la disposition de police supérieure annule l'inférieure. Mais Tannulation peut aussi se faire dt/'cctement. Il y pour cela, lanten ce qui concerne Fordonnance qu en ce qui concerne la disposition de police, des compétences organisées qui ne coïncident pas nécessairement avec les compétences pour l'émission des ordres de police propres et supérieurs, ordonnances ou dispositions ; des autorités surveillantes, des tribunaux administratifs sont constitués avec le pouvoir d'annuler, sans avoir eux-mêmes le pouvoir d'ordonner.
11 faut alors distinguer si Tannulation n'est faite (jue parce que Taulorité qui tuinule voulait autrement — dès iors, plutôt à la manière d'une annulation implicite, — ou si elle a lieu parce que Tordonnauce ou la disposition est considérée comme nulle. Dans Tun et i'autre cas, Tordre n'existe plus pour l'avenir. Mais» dans le dernier cas, son effet juridique est également nié pour le passé Dans le premier cas aussi, en même temps que Tordre, les effets et conséqueuces qu'il avait déjà produits, peuvent être redressés, selon la volonté de celui qui annule. Dans le second cas, ils sont redressés de plein droit; de plus, il peut être question de dommati^es-inléréts et de responsabilité^ pour ce qui s'est passé (21).
(91) ItoMin, Pol. Verord., pp. 3oo ss., estime que» dans le cas oii l'or»
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2) La disparùion de Vobjet est une manière de prendre fin, qui est propre à la disposition de police. La loi de police et l'ordonnance de police déterminent leur objet an moyen d'une notion générale qui ne disparaît pas ; ce sont seulement les cas d'application qui varient. La tiisposilion de police, au contraire, a son cas spécial auquel elle s attache ; ce cas terminé, elle prend fin.
Selon les circonstances, le cas se terminera immédiatement par l'obéissance, lorsqu'il ne s'agit que du curninainlement (i une action unirjiie. En rèçle i^a»néraie, les connnaadenieiits comme les défenses, tendent à constituer et à maintenir un état durable ; ils conservent leur effet aussi longtemps que cet état peut encore être troublé. Mais toutes les dispositions rattachent leurs ordres à un certain cùté des rapports de rexislence d'une certaine personne, f /objet est-i! une chose appartenant comme une qualité personnelle à celui auquel Tordre est donné, alors l'ordre individuel finit, au plus tard, avec la mort de la personne. Mais l'objet peut également êlre un rapport pouvant se détacher de cette existence, une possession, une entre [)rise, une industrie ; dans ce cas, Tordre de police finit quand ce rapport est détaché de cette personne.
De quelque manière que la séparation se fasse — la
possession peut être simplement détruite, l'industrie abandonnée — Tordre qui s'y était attaché disparaît. Si, plus tard, la même personne reconstruit la maison, recommence Tindustrie, Tancien ordre n'atteindra pas la nouvelle entreprise. Il faut émettre, s'il y a lieu, un ordre nouveau ayant le même contenu.
donnance n'esi pas valable, oa ne peut pas dire qu'elle soit «niiiC hors de Tigueur » («OBser KrafI gesets) ; car ce qui jaridiquement n*est pas entré en vigaettr < ne peut pas être mis hors de vigueur >. Mais le fait est que Tordonnance nulle entr** cependant en vigueur. O f»'est pas une pure « apparence », comme Hosin le dit; c'ee4 une rcaiuc très aérieuse.
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Le rapport séparable peut aussi être transmis à d'autres individus ; l'ordre s'éteint également et ne se transfère pas au successeur. L'acheteur de la maison,
le successeur dans le commerce ne succèdent pas aux obligations d'obéir imposées à leur nu leur à raison de celle possession ; ces obligalions sont de nalnre purement personnelle. Même si les nouveaux chefs du commerce ou propriétaires de la maison sont des héritiers de ceux qui avaient reçu Tordre, il n'en sera pas autrement (22). A vrai dire, l'ordre de police conlenu liaus une règle de droit ne passe pas non plus de celui qui avail été originairement oblige à ses héritiers el ayants cause : il naît, chaque fois, à nouveau, chez celui qui présente les conditions voulues.
(aa) 0. V, G., ig mai 1877 (Samml., II, p. 358) semble admettre uae transmifsioo de TobligatioD d*obéir an succMMur de reotreprise
que l'ordre visait, au cas de mauvaise foi au jour de rarquisttton . C'est une manière de veir ^ui sent fort le droit civil. Il y aura une exception au cas de permission de police ; comp. la note a4 du paragraplie suivant.
li» pcrmiito» dto pellee
La règle de droit iie peut pas être violée par la disposition de police; celle-ci ne peut pas permettre ce que cette règle défendi ni défendre ce qu'elle permet.
Mais la loi et rordonnance pcuvenl, en établissant Tordre de police, permettre à la disposition de police d y apporter, pour le cas individuel, une exception. C'est ce que nous appelons la défense de police avec réserve de permission ( i ) .
Il ne faut pas oublier qu'une défense de police de cette nature tire, de sa cunnexilé avec la permission prévue, un caractère juridique spécial.
(i) Au liea du mot < penniisioa » [Btiaubnisi), on se sert souvent,
dans Ir» mf-mf» srns. dfS expressions « autorisation ■ \ Fmuichtyung), conscnif ment {(ienehmigung, Zuitimmang, Konsem) : surtout on parle, en matière de police des construclions, d'un Baukonsent. Le mot < approbation » signifie la eonstatation d'antorité que quelqu'un présente les qualités personnelles requises pour exercer certaines profrssicuT?. Oiiand cette nctivifA, en l'abscnrc rrs qti.Tlîtés, ef»l frappée d'une défense de police, i « approbation » peut designer, eu même temps, la permission de police. iMais l'approbation peut n'accorder qae le pouvoir de prendre» dans l'exercice d'une profession, on certain titre ou la faculté d'être chargé de missions officielles (méde* cin). Cela sort alors de la sphère de notre institution juridique. Comp. G. Meifer, V. R., I, p 3^4. Dans certains cas, la permis* sien de police revêt des noms spéciaux : on parle de Henffii'» Kàrung, Sierkôrunff, ce qui désigne une permission de police pour le propriétaire d'un étalon ou d*un taureau {G. Meyer^ V. R., I. p. 336. 337). Une permission de police qui volontairement nr prend pas ce nom. se rencontre dans la police des mœurs (Wôrlerbuch, 11, p. 456). Ces diverses sortes d'expressions sont, pour la plupart, innocentes* Il faut, au cootratFe« regretter vivement que l'on ail emprunté à une époque où Ton n'avait pas encore de motifs pour disttn-
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La défense de police avec réserve de permission vise des manifeslations de la vie individuelle qui ne sont pas considérées absolument comme troublant
le bon ordre de la chose publique, mais qui peuvent présenter un troul)le selon la personne dont elles émanent, selon la manière dont rentreprise est installée, aménag^ée et dirigée. Il y a donc, au début même de cette activité, un examen : cette atteinte ne doit pas commencer à se manifester avant que cet examen ait été bien fait, avant qu'il ait abouti à une réponse favorahli- el ({ue cela ait été constaté par un acte d'autorité. Celte constatation est contenue dans la permission qui écarte la défense. 11 s'agit, en tout ceci} d'appliquer la forme de la défense à une de ces mesures de surveillance contre les troubles possibles (comp. supra, % 19, II, n. 2). La défense frappe aussi des choses qui, en elles-niénics, n'ont réellement rien de contraire à la police ; la situation créée malgré la défense n'est soumise à ses etfels qu'à raison de son origine juridiquement défectueuse (2).
gner exaclement les iastttutioo» juridiques, le mot « Kcnte$Miùn *
commt" synonyme de permission de police el qu'on sVn serve prrsiîuff erénéralenifiU en ce sens. La concession [Verleik-nfuj) pfffl, est une institution juridique déterminée el bien dciunitce. ayant une tout aolre nature que la permission de police ; Ri^m, RecbUictie Natur dér Gewerbekonzession, p. 80.
(•i) Cela aura de l'importanep pnnr In prescription de !a contravention de police qui pourra être commise, et pour la révocation de la permission (comp. lil, ci-dessous). Enfin» Il en est de mime en cas de changement de lë^islatioil, soumettant des entreprises libres jusqu'alors à la réserve de la permission : dans cette hyf>ot}i^se. les entreprises déjà existantes, et qui, par suite, avaient été mises en œuvre correctemenli ne sont pas frappées par la défense. La question a été discttiée à Toccasion des nouvelles permissions imposées par la (îrwrrbc Ordnnn!?. Les individus autorisés à l'cxcrcir^' d'une industrie, au sens de la (Icw. O., J i. al. i, sont unicjuement les personnes qui, à un moment donné, évertuaient iégitimenteut une industrie. et non pas, comme le prétend R^m, RechtI .-Natur, p. 5i, note a, celles qui, à ce moment, auraient eu la possibilité juridique de concurrencer cotte industrie, pnr suite, pour les industries libres, tous les Allemands vivants à cette époque. En ce sens : Seydel, Gew. Pol. H., p. aâ ; Ixutdmann^Gtw, O., p. si ; O. V. G„ f* mai 188a ; V. G. H., 9 mai 1889.
Oigitized
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L*institution se développe comme suit.
I. — La défense avec réserve de permission est une rèeric de droit ayant deux parfies distincles. L'une, la défense, dil toujours la même chose : telle entreprise ne doit pas être exercée. La réserve de permission, au contraire, peut revêtir des formules très différentes selon la latitude plus ou moins grande accordée à la volonté de l'autorité : cela varie depuis l'apprécia* lion complètement libre j usij u'à la simple application au cas individuel de la rùt^le qui détermim' la permission (3). La permission nécessaire elle-même ne se confond pas avec une simple reconnaissance de la liberté : avant Texercice de la liberté, une formalité doit être remplie ; il faut avoir obtenu la permission, afin qu'il soit constaté'que vraiment Ton est dans le cas de la liberté.
i) La défense avec réserve de permission prend naissance dans la loi ou dans Tordoniiance. Pour i ordonnance seule peut se poser la question de savoir si, juridiquement, on peut se servir de cette 'forme. Les limites de cette faculté sont peut-être tracées expressément par la loi qui la prévoit; en tout cas, elles doivent être considérées comme y étant comprises tacitemenl : le fondement que le pouvoir de police trouve dans le droit de la nature, nous donne aussi, quant à cette mesure d'un caractère spécial, les règles permettant d'interpréter la volonté de la loi d'autorisation.
Il s'agit, dans cette espèce de défense, d'une mesure de surveillance. II ne s'ag^it donc pas d'un fait contraire à ia police; cela suppose la possibilité d'un fait pareil, le danger d'un trouble pouvant exister
<3) Une colleelion des différentes maDières de détermioer la permit-
tion qui doit éire accordée, peut être accu: !< e, ne doit pas être accor* dée, eic, se trooTtt dans la Gew. Ord., | 55 as.» relalÎTemeiit au colportage.
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dans une entreprise semblable. Quant à savoir ce qui, à cet égard) .est suspect, il est impossible de le dire exactement. De quel genre de manifestations de la vie, des ^
troubles ne peuvenl-ils pas prendre naissance I II n'y a qu'une différence de deg^ré. Mais, d'un autre la défense avec réserve de permisssion est l'alteinle à la liberté la plus forte qui puisse être portée dans le seul intérêt de la surveillance ; et plus la faculté d'écarter la défense, plus la permission est laissée à la libre appréciation, et plus cetle atteinte est grave. Dans ces divers cas, la condition de la proportionnalité, inhérente à toutes les manifestations du pouvoir de police, doit produire son effet. Un certain degré de danger, proportionné à la gravité de la mesure, est supposé tacitement par la loi d'autorisation. C'est à l'autorité qui fait l'ordonnance à le peser ; mais excéder manifestement celte mesure naturelle, c'est aussi excéder les limites de l'aulorisatioTi ; dès lors, une ordonnance semblable devrait élre considérée comme juridiquement inopérante (4)*
a) Veffei de la défense avec réserve de permission est double, conformément à ses deux parties.
La défense étant générale crée un obstacle uniforme pour l'entreprise désignée; elle implique l'obliiration, pour tous ceux que cela concerne, de ne pas mettre directement en œuvre une pareille entreprise. La possibilité et même la nécessité juridique de la per^ mission qui est en même temps prévue, ne diminue
(4) C'est ce qui a étéjugc par G. V.G., i4 juin i88a (Sainml., IX, p. 3701 : la coostruclion de bâtiments peut être soumise à une permission de police préalable, en vue de garantir cerlains intéréta de police. Un réellement de police n réservé à rautoritê le soin de fixer, chaque fois, librement ta hauteur de ta construction à autoriser ainsi ({ue quelques autres détails. Le tribunal exprime des doutes : « Tappréciatioa illimitée que l'autorité, pour la prescriplion à donner dans chaque cas individuel, s'attribue à elle-même, ne s'oppose-t.elle déjà paa» ea prinripe, h la validité des règlemfnts? » Ce doute ne s'expUqnr que par Ica principes que nous venons d'indiquer : la réserve de la permission était trop rigonrente.
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en rien la force de la défense, tant que la permission
n'a pas clé ertectivemeiit duiiiiée. La défense est formelle. Sa violation entraîne infailliblement les conséquences de la désobéissance.
De son côté, la réserve de la permission constitue une compétence, pour Tau torité, d*écarter la défense pour le cas individuel. L'effet qui en résulte pour le sujet intéressé dépend de la manière dont la rè^le <le droit détermine les conditions de la permission à accorder.
En tant que cette permission est laissée à la libre appréciation de l'autorité, la réserve ne constitue,
par elie-ntèîiw, (|u une possibilité, une espérance qui, ;selon la déiimi talion des intérêts qui doivent être pris en considération et selon les circonstances extérieures de Taffaire, a plus ou moins de chances de se réaliser. 11 n'est pas question de droit. Mais le cas dans lequel la permission doit être accordée [)Out être déterminé si exactement, que l'autorité appelée à statuer ne fait que déclarer ce que la rè^le de droit a déjà voulu, son acte ayant la nature d'une décision. Afin que l'acte soit lié de cette manière, la régie de droit peut dire : dans tel ou tel cas, la permission devra élre accordée ; ou bien : la permission ne peut être refusée que dans tel ou tel cas. Si l'acte est ainsi lié, cela produit, d'après la nature de la règle de , droit, son effet juridique sur la personne intéressée; l'acte est Hé vis-à-vis de celle-ci. Elle peut Tinvoquer et s'en prévaloir pour obtenir la permission. Un pouvoir juridique lui est donné sur l'acte d'autorité à accomplir : il y a là un droit individuel public, d'après la notion exposée au tome I, | 9, III, ci-dessus.
II. — L'autorité ne prononcera sur la permission que sur la demande de celui au profit duquel cette permission doit produire son effet. II faut admettre que
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celte demande est la condition formelle de l'acte. La loi n'a pas Thabitude de formuler celte condition expressément ; elle est contenue tacitement dans les expressions employées : permission, autorisation, consentement, concession, ainsi que dans les mots : refus de permission, cLc. Dès lors, en Tabsence d'une demande, l'acte ne serait pas valable. Cela ne siijnifie pas qu'il sera sans effet ; cela veut dire qu'il doit être annulé, comme nous Favons déjà dit en parlant de l'ordre ({ 20, III, n. i ci-dessus).
L'autorité peut refuser la permission, l'accorder, ou l'accorder avec des conditions.
1) Le rr/us de la permission signifie le maintien de la défense pour le cas individuel. La défense n'a pas rintention de frapper le cas individuel absolument et définitivement ; c est Tacte administratif portant refus de permission, qui, seul, lui donne cette •signification. Dès lors, cet acte doit être considéré comme une alteinle à la libert»' du sujet ; comme tel, il faut examiner son fondement léi^'^al, comme Tordre (5). Le refus est juridiquement valable, si, d'après le sens de la règle le droit, la défense doit être main* tenue dans ce cas, ou si Tautorité a été laissée libre d*en apprécier le maintien.
Mais le refus ne touche à la liberté qu'en tant qu'il maintient la défense. Il n'a pas de force f)ropre pour défendre. Il ne décide pas que la défense s'applique eiFectivement au cas individuel; si l'on n'est pas dans le cas voulu, le refus de permission est juridiquement indifférent (6).
2) Si la permission est accordée, la défense générale devient sans elfel pour ce cas; la liberté est
(r>) O. V. G., 17 déc. 18S1, (Samtnl., IX, p. 40a) ; 16 ftv. i885,(Samm1., XII, p. 365).
(6) O. V. G., s oet. i88d {Beger, IX, p. 38?).
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rétablie, comme elle le serait en l'absence de la défense.
La permission n'a d*effet que pour cette défense. Celui qui a obtenu la permission n'est donc pas protégé
contre les mesures de police qui pourront être prises [)Our d'antres mollis, en exécution de celte défense. Le permissioiiuaire a cependant un avantage sur celui qui,pourson entreprise, ne s'était jamais trouvé en présence d'une défense. En effet, la règle de droit qui contient la défense s'est emparée de la matière ; désormais, celle-ci ne peut plus être réglée par un acte administratif i nd/'pendafit. Dès lors, les intérêts de police qu elle a voulu faii e valoir ne pourront plus, en ce qui concerne l'entreprise autorisée en vertu de cette règle, être réalisés une seconde fois par un ordre individuel ; ils sont épuisés par cette défense* Si, plus tard, le besoin d*une semblable mesure se fait sentir, il n'y a toujours que celle défense qui puisse valoir; le seul moyen est de la faire revivre, c'est-à-dire de retirer la permission, ce qui est soumis à des conditions spéciales (comp. Ui, ci-dessous) (7).
Cette restriction apportée à la faculté de donner des ordres individuels sera d'une importance d'autant plus grande, lorsque, sans cette restriction, le droit positif se montrera en général très larire pour autoriser des ordres pareils ; c'est le cas, par exemple,
(7) 0< V. G., 7 juin 1879 : Une permission STait été accordée pour on débit de boisaona. il n'est pas possible de formuler, plus lard, de nouvelles exijçenccs conrcrnanl la localité. S.'uis rela, la sécurité que doit avoir le permissionnaire, d'après la voionlc de la loi, en ce que la permission ne peul lui être retirée que par la voie indiquée par la Gew.- Ord. I 53» deviendrait illusoire. Un exempte du contraire se tronvo dans 0. V. G., 9 janvier 1864 (Snmml., XI. p. ^70) : auforisntion de ron<!trnire un m«K:«RÎn d'alcool : plus tard, on défeiul d'emmagasiner ; la qualité dangereuse de ta marchandise ne t'aisaii l'objet ni de la permission ni de la défense dont elle dispensait, tandis que, dans la permission du débit de boissons. la question de la localité avait été traitée en même temps. Il n'y avait donc pas ici, comme le tribunal le dit, « une renouciation à faire valoir plus tard, ce qu'exige l'intérêt public t.
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pour le droit prussien. Combinée avec une stabilité plus ou moins ^nde de la permission accordée, cette
restriction donne à renlreprcncur une certaine situation de s(*curilé juridique vis-à-vis de la puissance publique. Si celte situation a sa valeur pour l'individu, elle ne se confond pas pour cela avec un droit indivis duel. La permission signifie simplement le rétabli»' sèment de la liberté ; elle n'a pas de contenu propre. Elle ne donne à celui qui l'obtient rien qu'il n'aurait déjà sans cela. La défense une fois écartée, la possibilité existe pour lui, il est vrai, de faire valoir dans la direction donnée toutes ses forces et tous SCS moyens. Il remplit, par des valeurs matérielles, Tespace que la permission a créé ; ces biens sont alors protégés vis-à-vis des tiers de la même manière dont, en général, sont protégés les biens, par eux-ménies, el non pas à cause de la permission.
La permission écarte la défense pour le /v/.v donné. C'est une entreprise déterminée, qui est déclarée possible. Si on en met une autre à la place, la permission n'a pas d'efFet. S'il n'y a qu'une extension ou une modification partielle, la première permission subsiste pour la partie correspondante, en tant qu'il est possible de la distinguer. Lor.^tj ue, pour ce qui y est ajouté de nouveau, il faut demander une nouvelle permission, on ne peut pas, à cette occasion^ revenir sur la permission déjà accordée, autrement que dans les conditions spéciales permettant de la retirer (8).
Mais la question est de savoir en quoi Tentreprise déterminée, pour laquelle la permission est donnée, se
(8) WQrttemb. V. G. H.» sS nor. i8So (Warttemb. Arcb. f. R. XU,
p. 3a3 : permission de couslriiire accordée ; plus lard, Doavelle demande nvf»r plans modifies ; rejel par des tnotifs »iui étaient déjà dans la première demande ; c'est à tort que la Ucmaude a été rejelée ; le demandeur avait acquis le droit de surédifier dans la mesure où on le lui avait permis la première fois ; il n'y avait à e.xamincr que ce qu'il V Hvnit de nottveau. En ce sens 0. Tr., i3 ocU iSS? (Staalsrecbt, XXVI, p 265j.
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distingue de la partie nouvelle à laquelle elle ne s'applique pas : quand, dans son ensemble, sera-t-elle devenue quelque chose autre qui ne sera plus, en ce qui concerne la permission, eadem res.
Cela dépend uniquement de la volonté même de la défense, de la direction que la règle de droit a voulu donner à sa mesure, ^entreprise soumise à permis^ sion est toujours désignée pas son objety d'après la nature de Tactivité, la nature du but poursuivi ; c'est la matière fixe, identique, générale, à laquelle peuvent s'attaeher la permission ainsi (jue le refus de permission. Ce qu'il y a de spécial à examiner dansTentreprise, ce qui est Fesse ntiel au point de vue de la police et le point décisif pour la question de la per*mission à accorder ou à refuser, est relatif à la per^ sonnede Pentrepreneiir,ou aux motjens ma férieh dont on se servira dans reiUreprise. ou bien h ces den,r choses à la /"o/.v. (l'est par là que l'individualité de l'entreprise est déLerminée quant à la permission; par là aussi sont déterminées les limites de Teffet de la permission.
Quand une entreprise d'une certaine nature a été soumise à la réserve de la permission en considération des qualités personnelles de l'entrepreneur, lorsque ces qualités sont, pour la police, Tessentiel et doivent être examinées avant la mise en œuvre de l'entreprise, la permission produit son effet pour cette personne déterminée, et aussi pour toute entreprise de cette nature qui émanera de la même personne, à moins qu'on ait apporté, à cet éjs^ard, des restrictions expresses concenianl la lucaiilé, l'époque fixée, etc. (9).
(9) Gomme exemptes de réserves de permissions purement personoel.
les, nous citerons les « approbations 1» 'voy. note i ci-dossiis). Lorsque, d'après une loi expresse, la permission ai cordéc produit encore « ffct au pro6t de la veuve et des héritiers mineurs du permissionnaire, ces personnes soal considérées simplement comme eontinnalenrs de le per* SOOonJité da défont ; il n'y a donc pas, pour elles, obligation de décla* rrr leur industrie à la police : Landauma, Gcw. Ord. soas le 1 46» note a.
Otto Mayer. t, u. 5
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Quand» au contraire, la réserve de permission vise les moyens par lesquels Fenlreprise doit être mise en
ceuvre, — qu'il s'agisse par exemple d'examiner et d'approuver les changements à apporter î\ un inniietible, les établissements, installations, aménagements qui serviront à Tentreprise, — alors, sans doute, la per* mission est toujours accordée à la personne de l'entrepreneur; mais cette personne n'est pas, au poinf de vue de la police, Tessenliel dans Tentreprise. L entrepreneur peut changer, sans que, pour cela, la permission cesse d'être accordée à l'entreprise. La permission produit donc son effet au profit de celui qui remplacera la personne qui Ta obtenue tout (i abord. Pour savoir quel est le reniplaçan!. il faut consulter le droit civil; les formes ordinaires de ia succession s'appliquent. En apparence, la permission accordée est transférée avec l'entreprise; dans les conventions, elle est souvent mentionnée expressément comme faisant l'objet de la mutation En réalité, l'objet de la transmission juridique entre le^ intéressés n est jamais que l'entreprise, Tinimeuble, l'établissement, le commerce ; pour révaluation de cet objet, la permission existante est, peut être, de la plus ande importance, parce qu'elle y reste attachée ; mais elle n'est pas, en elle-nu ine, l'objet de la convention ou de la succession ; elle les suit de sou propre mouvement (lo).
Pour comprendre la nature juridique des événements qui se produisent, il faut considérer que la permission est accordée au premier demandeur, non pas en tant qu'il présente certaines qualités personnelles, mais en tant qu'il représente Tenlreprise avec
(lo) Seydel dans Aunalen, 187S, p. 678.(^ 681 aiusi que, par exemple, rautorisatioo accordée à un établisaenieiit iodasU^iel peitl constituer avec rtatmeuble oo apport dau la société par actions que l*on ts fonder.
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un certain genre de moyens et d'arrangements, et, par conséquent, de préférence à tout autre individu qui, après lui, se présentera avec les nit iiies caractères. La permission produit son efl'el pour la persona ceria à laquelle elle est accordée et pour la persona incerta qui se mettra à sa place (i i).
La réserve de permission peut enfin embrasser Tentreprise aux deax points de vue : les qualités personnelles de l'entrepreneur aussi hien que les moyens par les(|uels l'entreprise est conduite sont alors essentiels au point de vue de la police, et doivent être examinés et approuvés pour que Tentreprise ne soit plus soumise à la défense.
Il s'ensuit que, toutes les fois qu'il y aura changement à Tun ou à l'autre point de vue, il faudra obtenir une nouvelle permission pour pouvoir continuer l'entreprise. Des modificalions sans conséquence, de simples reconstructions d^établissements et d'arrangements détruits ne sont pas considérés comme un changement de celte nature (12). La loi peut aussi, au cas où la personne a disparu, admettre un remplacement qui exclut toute idée de chan^^ement, qui laisse, par exemple, les parents succéder d'eux-mêmes au permissionnaire. Mais s'il y a cUectivcnient un changement dans la personne, la permission doit toujours être demandée et accordée à nouveau. Il faut observer que le côté matériel de la première permission ne subsiste pas: il s'ag^ii, à chaque fois, de la permission
(il) Le droit civil fonroit d<>s exemples. Comp. surtout raffaire du théâtre d»" f.pipzig dans R. O. H. G., ai avril 187^1 (SnrnmI.. XII p V'xjK La termiiioiugie courante tourne la difficulté en disant sitnpiement que c l'entreprise » est permise La tmosmissioii de la permission s'opère ici d'une antre manière qoe dans te cas delà veuve et des héritier» dont nons parlions h la note 9 ci-dessus : la permission n<* continue pas sua elTet ; elle le produit à nouveau ; dès lors, le successeur doitfaire sa déclaration à la police.
La maison dans laquelle ledèbilde boissons 8*exerçait a été brûlée et reconstruite ; ce sont de simples rcmplacemenls loeanx* O. V, 0., 3o déc. 1881 {^Régtr^ 111. p. .i&). • •
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entière ; on examinera, à la fois» la personne et les moyens.
il en doit être, en principe, de même» dans le cas d^un changement dans les moyens de l'entrepreneur :
Iransformation de rainénagemenl, tr»insfert dans une autre localité. Car les deux parties de rexameii et de la permission sont étroitement unies et se tiennent réciproquement: celui qui, personnellement» paraissait capable de conduire Tentreprise avec les moyens approuvés, ne l*est peut-être plus avec les nouveaux moyens qu'il aura choisis. Cependant, il se peut que la loi ail voulu fixer autrement la valeur réciproque des deux cdtés de la permission. Il est possible que ces deux côtés ne forment pas, à valeur égale^ l'unité d^ine permission : que le centre soit dans la persoiiiie :c'es( à la [u rsoniie (iiie la pennissiuii est doiiru'-e. en considération de ses qualités propres; on n'ajoute qu'une condition, celle de ne s'en servir qu'avec des moyens à approuver spécialement. Alors, au cas de chang-cment des moyens, la première permission concernanl la personne subsiste; pour pouvoir en profiler, il faudra obtenir l'approbation des moyens nouvellement choisis; mais, à cette occasion, il n*y aura pas lieu de revenir sur les qualités personnelles de l'entrepreneur (i3).
^i3) Le colporteur a besoio, pour sa personne, d'une p^lenlc qui l'autorise ; eo outre, il tni faut, pour ses imprimés, une approbatîoo «péciale. Quand il propose une liste nouvelle dUmpriméS'. la qualifie^'
lion personnelle n'est plus examinée à nouveau (Gcw. Ord., S 55, 5î>, al. 3). An rontraire, les conditions personnelles e( rcriles sont rénnies à valeur égaie dans la permission du débil de boissons :qu ii s'agisse d'un nouvel aubergiste ou d'une nouvelle localité, il faut toujours une permission nouvelle tout entière ; Preuss. Min., f juillet t884 {Reçër, V, p. 57). Warltcmb. Min , aa avril 1881 {Reger, I, p. 358) veul, au cas de changement de localité, ne plus faire examiner les condiiton< personnelles, mais seulement les conditions réelles, c'est-à-dire la nouvelle localité : c attendu que la concession, d*après sa nature personnelle» est accordée non pas pour une localité afin à*j exercer le débit de boissons, mai;; à une personne pour exercer cette industrie dans une localité déterminée ». La forme juridique serait donc la même que
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3) Au Heu de refuser ou d'accorder simplement la
permission, l'aulofitt* peut l'arcorder à des cuinlitiuns déterminées, c'esl-à-tlirc avec des clauses particulières de difi'érentes sortes^ correspondant aux termes, charges et conditions proprement dites du droit civil.
Des clauses semblables ne sont possibles qu autant qu'il y a une latitude laissée à Tautorité ; dès lors, elles ne sont [>as possibles quand il existe un droit à la permission à accurder. D'ailleurs, m(^me quand elles soul possibles, ces clauses ne duiveut pas être contraires à la volonté de la règle de droit, telle qu'elle résulte du but et de la nature de la mesure de police pour laquelle la règle de droit a réservé la permission et accordé à Tautorité la faculté de l'accorder.
Il faut tirer do là les principes suivants. Une permissinu ternie [)eut être accordée de deux nianières. Ou peut ajouter à la permission l'indication d'une certaine époque pour caractériser plus exactement l'entreprise elle-même : permission pour une certaine saison ou pour une certaine partie de la journée ou pour des occasions déterminées qui n'ont lieu qu'à un certain jour ou à une certaine série de jours (fétesK Il n'v a pas là une clause particulière; ce n'est pas une permission accordée pour un temps restreint; c'est une permission pour une entreprise qui, ellemême, est restreinte à un certain temps. Nous n'avons donc pas à nous en occuper (i4)*
Si le terme doit être une véritable clause particulière, librement posée, il ne peut avoir qu'un sens : l'autorité qui permet ne peut pas, pour le moment,
pour le colportage. Mais la différence n'est pae bien saisie : ia permission peat êlre de nature personnelle et cepeodani n*étre accordée à la
personne qu«* pour une localité.
(i4) Eu ce sens O, V. G., lO oct. 1877 : quoique ties permissions de débit de boissons, d'après la lot, ne doiveat pas être accordées à terme, il est possible de les accorder e pour l'étc > : un débit d'été est non pas un débit à ternie, mais une espèce particulière de débit.
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se rendre pleinement compte de l'admissibilité d^
l'enlreprisc au point de vue de la police : elle df^sire donc avoir les maia.s libres ; par conséqueuL, elle iu^e d'abord un terme, afin que l'entreprise puisse faire ses preuves. Selon le résultat, on accordera ensuite une permission nouvelle. Un véritable terme de cette espèce ne serait pas impossible ; mais, dans ce cas, l'intérêt de la police serait plutôt que rautorilé se réservât, pour toujours on pour un certain temps et après un certain délai, la faculté de révocation. Dans le doute, il faut considérer que telle est la véritable siii^'nification de la clause. La diftt^rence, c'est qu'alors la permission ne s'éteint pas (relle-mèmc; elle ne disparaît que par l'effet de la déclaration de révocation réservée.
Sous ces deux formes, le terme n'est pas possible» quand la loi ou l'ordonnance ont statué elles mêmes sur la durée et sur la fin de la permission. Dans ce cas, même si la permission est laissée à la libre appréciation, on ne peut pas ajouter des clauses particulières (i5).
En ce qui concerne la condition, il faut ég'alemeni
conimencer par écarter tout ce qui, par le texte, se donne comme condition, mais ne conlienl, en réalité, qu'une désig^nalion plus exacte de ce qui, au point de vue de la police, est essentiel et rend nécessaire l'approbation de Tentreprise. Il n'y a pas là une clause particulière ; cela n'en a pas les ellets; cela ressemble plutôt à une cundttio juris. Exemple : permission accordée pour un débit de boissons à la condition de ne s'en servir que dans la localité approuvée (i6).
(lu) Les conditions pour retirer les permissions de la police de Tin* dustrir aynnt été réglées spérialeipent ]):ir la fîf'w. Ord., le terme et 1 réserve de révocation sont exclus l'un et l'autre ; 0. V.G. i4 janr. (Samml., VIIJ, p. 2i5).
(i6) Cela ressemble à uoe condition résolutoire.. O. V. G. io oct. 1876 reconnaît aussi une condition suspensive : autorisation d*ttn débit de
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Il ne pourrait être question d'une condition que dans le cas où Ton ajouterait A la permission des
prescrintions spéciales, dont l'inobservation entraînerail le retrait de ia permission et la remise en vigueur de la défense. Mais ce formalisme du droit civil ne convient pas à la police. Pour elle« le principe suprême est la proportionnalité de la mesure. Il s'agit de savoir si le désavantage qui résultera de rinobservalion des prescriptions ordonnées sera assez grand, si l'entreprise sera alors elfectivement à considérer comme nuisible ou dangereuse, contraire à la police ; dans ce cas seulement, sa suppression sera justifiée. On ne peut pas le dire à ravance ; cela doit être, le cas échéant, laissé à rapprécialion de l'autorité qui accorde la permission. 11 ne faut donc pas considérer ces prétendues conditions comme étant de véritables conditions entraînant, pour le cas où elles ne seraient pas remplies, la nullité de droit de Texistence juridique de l'entrejuise. Ces prétendues conditions signifient sunplenient que Taulorité se réserve de prendre, en cas d'inobservation, les mesures nécessaires pour parer aux inconvénients qui en résulteraient. Ce sont donc non pas des conditions, mais des clauses ayant le caractère de charges. Aussi les désigne-(-on indifféremment par ce nom ou par celui de conditions (17).
La catégorie la plus importante de clauses particu^ Hères ajoutées à la permission est la charge qui y est mise, le modas du droit de police. Par charge, on
boissons à i« condition de construire d'abord les locaux approuvés. Jl n'y a pas non plus ici do voril.il)!!- condition.
(17) De véritables cotuiiliun:» peuveiii être aUachécs à ia permission de police, quand l'autorité a reçu le pouvoir de poursuivre en iiiècue temps, à celte occasion, un autre intérêt que celui de la police, et de le satisfaire par le refus de la permission de police. 0. Tr. i5 sept. iSSg : permission de constniirr accordép. à la romlition de céder gratuitement le terrain destine h la vue. Le propriétaire construit, mais refuse la cession : « la condition n'ayant pas été acceptée, la permission de construire a*ètait pas donnée s. Une charge imposée dans l'intérêt de la police n'aurait pas eu cet effet.
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entend une prescription donnée à lentrepreneur conune clause particulière de la permission, daus le but de parer aux inconvénients qui, au point de vue de la police, pourraient résulter de Tentreprise.
La charge agit dans la même direction que la règle de droit dont la défense est écartée par la permission ; elle couiliai le même effet nuisible. Par cons(^«}ut'ai, elle ne saurait (Hre imposée a[)r»'s (jue la permission a été accordée puremenl et simplement (comp. 2 cidessus). Par conséquent, elle ne peut être imposée que par l'acte même qui accorde la permission comme une restriction partielle de l'effet qu'a la permission de libérer et de rassurer (18).
La charge peut être imposée en s'appujunt sur deux fondements dillerents.
Dans le pouvoir d'accorder ou de refuser la permission avec libre appréciation est compris le pouvoir de ne l'accorder qu*en ajoutant des prescriptions particulières. Il y est compris comme la mesure moins sévère par comparaison avec le simple refus, de même que le eoumiandemenl d'un fait portant remède à i'incouvcnicnt est compris dans le droit de défendre purement et simplement (comp. § 19, note 12 ci-dessus).
La loi peut aussi autoriser spécialement celui qui accorde la permission à y ajouter des charges, — que la permission soit, pour le reste, liée ou laissée à la libre appréciation. Dans ce dernier cas, la loi autorise donc des charges que l'autorité pourrait déjà imposer en vertu du pouvoir qui lui est donné quant à la permission à accorder. Gela a cependant une valeur pro-
(18) 0. V. G., 7 "uin 1877. Il n'est pas possible de se reserver, d'une manière générale, au moment de l'octroi de la permission, toutes le» charfçcs ulttrieures qu'on jugera nécessaireg. Wurtlemb. Min., s*» sppt. 1888 {Reger, IX, p. 'jo8) ne l'adinel qu'en taiU qu'on i>oiivait pas encore à ce moment se rendre compte des conséquenccti de l'entreprise. Tout ce qui pouvait être réglé, la loi veut qa*oo l'ait réglé ao moment d*accorder la permission.
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pre ; en efFei, l'importance juridique des charges est différente, selon qu'elles s'appuient sur Fun ou sur Tautre fondement.
Cette importance juridique de la charge se manifeste dans le cas où Tenlrepreneur. n'en observe pas les prescriplions.
S'agit-ii d'une charge que l'aulorité n'a ajoutée à la permission qu*en vertu de son pouvoir de libre appréciation, la conséquence de l'inobservation de la charge est que l'entreprise ne jouit plus de l'immunité formelle que la permission accordée avail créée à son profil. La charge n'est pas un ordre de police devant être exécuté. La charge n'est pas non plus une condition dont Tinobservation remettrait en vigueur la défense absolue. C èst la réserve, pour l'autorité, de prendre, dans ce cas, les mesures nécessaires pour combattre le fait contraire à la police inipliqué par renlreprise. La défense de la règle de di oit esl son londcment légal. Mais les mesures à prendre dépendent du principe de la proportionnalité. Ce sera soit une contrainte directe à Teffet d'exécuter la charge, soit toute autre mesure qui répondra aux circonstances ; il se peut aussi qu'il y ait lieu de révoquer simplemefit (oiile la permission. L'autorité avisera (19). Si, au coiilraire, l'autorilé a ajouté à la periiiissi<jti la charge eu vertu d'une autorisation spéciale de la loi, la charge est un ordre de police joint à la permission, commandement ou défense, qui entre en vigueur en
119) O. V. G., 7 nov. 1878 (Samml., IV, 378) : permission de conS" trnire nae scierie à la eondiUon, c'est-à-dire avec la charge de la couvrir, du côté de Ifl rue, par nno. m.'iisoa d'habitation h construire. La scierie nrhevée, t'autorilé veut exiger ia conslrurtioii de la maison d'habitation. Mais le tribunal remarque : « le pouvuir de l'autorité de police ne pent pas aller plus loin que ne le comporte le but poursuivi (principe de la proportionnalité). Bien que l'entrepreneur se soit sotjmÎH k la condition, il peni néanmoins, après coup, opposer que, telle que l'entreprise « étc mis»e en œuvre, l'exécution de la charge « dépasserait le but *.
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même temps que la mise en œuvre de reiitreprise»el qui crée roblig^alion correspondante d*obéir. Au cas d'inobservation, il n'y a pas lieu d'examiner ce qui doit se faire ; il y a désobéissance; il s'aj^il de faire produire
effet aux conséqueMces de la désobéissance : exécution par cuiilrainle de police, ou peine de police prtM ue dans la loi et qui sera la même que celle qui frappe la mise en œuvre de Teiitreprise sans permission.
Ces deux espèces de charges s*attachenl à la permission. La permission peut, comme nous Tavons vu (n. I ci-dessus), passer, selon les circonstances, à un nouvel entre()reneur. La cliari^e passera elle aussi. Elle coiistilue, dans noire second cas, un véritable ordre de police. Dès lors, nous voyons ici, par extraordinaire, un ordre de police produire son effet sur un autre individu que celui auquel il avait été adressé à Torigine (comp, | 20, IV, n. 2 ci-dessus) : l'exécution par contrainte, ainsi (jnr la peine de ]»olice, au cas <rinobservalion do la eliari^e, frappent directement le nouvel entrepreneur qui doit tenir 1 aucien ordre comme lui ayant été donné cl notifié (20).
L'autorité peut, à T occasion de la permission, se servir des pouvoirs qu'elle possède à raison d'intérèU indépendants de la police, pour donner des ordres dans l'intéi'ètde la sùrrti', de la salubrité publique, etc.; elle peut le faire après avoir accorde la permission et même pour une entreprise n'ayant pas besoin d'autorisation. Les effets de ces ordres et les suites de la désobéissance seront, en général, les mêmes que ceux
(30) Voir des exemples d'aalonsations légales d'ajouter des ebai^s
h des permissions, dans la Gcw. Ord. § i8 (établi sseioents dangereux et insalubres), f y'j (in-^tnllntions de chaudières), l.e siiocessenr dans l'entreprise esl» d'après la Gevv. Ord. | 147, directement punissable pour inobservation des charges a j ou lées à la permission. Il oe peut pas ménie arguer de son ignorance : la cliarLrr nti.-irhce à son entreprise lui avait imposA iinf oM'malion irolx-ir : il devait faire son possible pour ^'f.n informer et i> y conformer. Kammerjçericht, i4 février iHSg IX, p. 181 1. Gomp. l 23, III, Q. 2 ci-dessous.
I 21. — LA PERMISSION DB POUCE
d'un ordre joint à la permission comme charc^e. Mais ces ordres indépendants, qni n y sont ajoutés qu'extérieurement, ne sont pas des « conditions » de la permission : ils ne passent pas avec la permission au successeur de l'entreprise (21).
ni — Le refus de permission n'ein pèche pas de former une denuirHle nouvelle, même si les faits n*ont pas changé. D'ordinaire, raulorité, en refusant de nouveau, s'en référera simplement à son premier res* crii. Mais elle peut aussi examiner l'affaire à nouveau, et, selon le résultat, permettre ou maintenir son refus. Le premier refus m» la lie en aucune faron. La justice adiuiiiistralive peut apporter une exception, la décision de refus rendue dans la forme d'un jugement passant en force de chose jugée au profit du tiers intéressé (comp. t. % note 16 ci-dessus).
La permission une fois arrordée est, au contraire, soumise à des règles spéciales sur la manière dont elle peut prendre fin.
La permission peut finir par suite d'une condition ou d'un terme qui y a été ajouté. Elle s'éteint par la dispariti ii des faits aiixfjnels elle s'applique : la permission persoiinelle, par la mort de celui auquel elle a été accordée ; la permission mixte, par celte mort ou par la disparition des moyens approuvés ; la permission réelle, par la fin de Tentreprise.
Pour certaines permissions, la loi a mis comme condition que 1 entreprise serait mise à exécution dans un
(ar) 0. V. G., 18 mars 18O6 parle, en ce sens, d'une permission de conslraire av«c une charge « qui a élé spécialement ajoutée comme commandement ou défense ». O. V. G., 19 mai 1877 (Samml., II. p. 3&8).
En accordant une pprmi«;sion de conslriiîrc, on avait défendt!, en même temps, au propriétaire de percer, ù l'avenir, des fenêtres dan» le pignon. Puis* l'autorité exige que le nouveau propriétaire supprime les fenêtres installées par son prédécesseur contrairement i cette défense. Mais le tribunal refuse de faire produire à cette défense tout effet con» tfp le sticressPTir ; c'est seulement en cas de mauvaise foi nu moment de l'acquisition, que, peut-être, celle défense pourrait s'étendre à lui. Il A*esl pas facile de comprendre comment cela devrait se faire.
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certain délai, ou que l'entreprise une fois commencée ne cesserait pas de fonctionner pendant un certain délai. D'après la loi, la permission peut s'éteindre
par le non usage. Ce mode d*extinclion n'est pas sous entenilii i'iw).
Parmi les modes d'exlinction propres à la permission de police, il ne faut pas compter la renonciation. La permission est un acte d*autorité déclarant la défense générale inapplicable à une entreprise. Celui à qui elle est accordée n'obtient rien dont il puisse disposer ; il voit simplt^niont rétablir sa liberté de tlisposci (le ce qu'il a on aura. Il peut sabstenir de faire usa^e de la permission ; quelquefois, il dépend de lui de faire disparaître les conditions matérielles ; il peut même provoquer une révocation dont nous parlerons tout à l'heure. Mais il ne peut pas, par la simple déclaration de sa volonté, annuler ou priver d'effet l'acte d'autorité, tant que subsistent les conditiotis dans lesquelles cet acte doit produire son eilet d'après sa propre volonté (23).
Le mode d'extinction le plus important de la permission est la révocation.
Tout acte administratif peut être retiré par l'autorité qui l'a accompli, ou, ce qui est la même chose, peut être ainiiilé par son supérieur, ('ela s'applique au refus de permission comme à l'ordre ; accorder la permission après coupi c'est retirer l acté de refus. Cela
(aa) Gew. Ord., | 49* 1 6o.
(a^) Seydt'l dans Annalen, 1881, p. 637 suiv. el Bayr, Stnatsrccht. V. p. CïS'i. l'uiir l'extinction de la permission par suite do la renon. cialiuii : Landrnann, Gew. Ord., I, p. 218 ; Lulhanll dans Ul. adm. Pr., XXXIX. p. 41 M« ; Réhaït Gew. Konz., p. 74 ; voyez aussi, contraire* ment à son opinion antérieure, G. Afeyer, V. R., I, p. 81. Le point décisif est évidemment dans la question de HRV(»ir ni la permission crée un droit public individuel (comp. 1. 1, g 9 note a5 ci-dessus) ; la fâcheuse habitude que ]*oa a de désii^ner la permission de police par le mot concession contribue beaucoup à embrouiller cette question. En effet, la véritable concession. s;«ns aucun doute, rrôr un droit individuel; par conséquent, elle s éteint par la renonciation.
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s'applique également à Tacle qoi accorde la permission ; toutefois, cela ne s'applique pas aussi absolument qu'au relus et qu'à l'ordre ; en ell'et, à la différence de ce qui a lieu dans ces deux cas, il s'agit ici d'un préjudice à causer, d'une atteinte ; aussitôt surgissent des limites de droit à observer vis-à-vis de Tintéressé (24). La révocation n*est pas libre, quand la permission a été accordée par un jugement j)assé en force de chose jug;ée ou quand la loi a voulu Texclure d'une façon quelconque. C'est ce qui a lieu surtout quand la loi indique spécialement les motifs qui autorisent la révocation ; cela implique Texclusion de tous autres motifs et de la libre appréciation. De même, la révocation est exclue dans la mesure où la permission ne pouvait pas être refusée légalement; la révocation, il est vrai, est autre chose que le refus ; mais la règle qui contraint d'accorder la permission ne peut pas vouloir permettre delà renverser aussit(>t par la voie de la révocation libre. Il y a, en outre, un motif plus général : la révocation n*est plus libre vis-à-vis de l'entreprise permise, dès que celle-ci est mise en œuore ou en train d'être exécutée. Il est clair, en effet, que détruire ce qui a été créé est autre chose et doit étie apprécié plus sévèrement que d'empêcher une entreprise de naître. Toutefois, la différence s*explique aussi par la nature juridique de la défense avec réserve de permission, comme nous Favons montré cidessus. La révocation écarte la permission à partir de ce moment, et remet ainsi en vigueur la défense générale dont elle a dispensé. Toutefois, cette défense ne frappe que la mise en œuvre illicite de Tentreprise en question et la continuation.de ce qui a- été mis en œuvre incorrectement. Elle laisse indemne ce qui a été
«a4) O. V. G., ai mars 1877 : c la révoeatioa de la permission de de police est, en principe, libre ». Sealemeot en principe t
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créé correctement, c*est-4-dire en vertu d'une permission accordée. Par conséquent, la simple révocation de la permission n'aboutirait à rien. Il faut un motif spécial pour pouvoir la révoquer avec le même effet que si elle n avait pas été accordée ci que si, par coiisé- <]iiriit, l'entreprise existante avait été créée incorrecteineni (20).
De là découle le caractère propre commun aux difrents motifs de révocation admise. Ils tendent tous à faire réagir la révocation de la permission au moment
où elle a été accordée. C'est seulement de cette manière que la révocation pourrait frapper rrnlreprise qui a été mise en œuvre en vertu de cette permission. C'est l'entreprise mise en œuvre que visent tous les motifs de révocation spécialement indiqués : quant à l'entreprise qui n*est pas autorisée, on n'a pas besoin de
(a5) Tout autre chose esl de rrfuser la permission de police pour aa eolerrement dans une propriété privée ou de la retirer avant rexécution, et de la retirer apfès l'exécotion. Retirer la permission de fonder une a5;soriatî(m. i-'fsl prononcer la dissolution, quand la fondation a «>u lieu ( il (Ml rsi de mi-ine de la dissolution de réunions, dp rortèges, elc.t ; ^uaiid la police des constructions a autorisé rexcculion des plans qui loi ont Até soumis* rien n'empêche de revenir sur raffaire. d'exiger des modifications, d'annuler même entièrement (a permission, s'il y a lieu ; mais qiiand tjne foisîa maison est construite, il faudrait la démolir ; la situation juridique esl complètement change. 11 est des cas ob celui qui a obtenu la permission n'a pas à créer, en conséquence, des faits nouveaux; la permission peut alors avoir direclemeni cet cflFet en reconnaissir) n t f^t m ronstiitant des qualités personnelles. En ce sens, on a déclare que le permis de chasse, une fois accordé, ne peut pins être retiré qu'en vertu d'un motif spécial reconnu par ta loi. On a voulu trouver dans la permission de construire un côté analogue; rimm(*iiblo serait, par l'effet de la permission m^me, t caractéri«»é de terrain à bAlir ». Wurltrinh. V. (î. H., iiov. 1880 ; O. Tr., i3 oct. 1857 (Slaatsreclil, XXVi, p. aG(j). Nous Irouvous uucasplu& compliqué dans O. V. G.. 9 juin 1877 : la police locale avait permis de construire à la canipaarne des fours à briques ; les fours étaient presque arhevrs: le Landrat intervient pour rt tirfr la permis<;ion et défendre IVnireprise. D'après ce que nouK venons d'exposer, la permission 11 aurait plus pu être retirée. Mais il s'agit, comme le tribunal nous le dit, non pas d'une simple révocation, mais bien t d'une mesure extraordinaire», comme l'autorité supcrietire peut rr. prt-nArr ^ dans de» cas urgents ». 11 s'ensuit qu'il est question d'uuc indemnité à payer par le tisc> comme dans le cas prévu par la Gew. Ord., | 5i.
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motifs; la révocation, abstraction faite de limitations positives» est libre.
Les motifs de révocation sont les suivants :
1) Il faut placer en tète V autorisât ion spéciale de la loi; ceU<*-ri peut tHre dnnnt^e lihremcul ou sous certaines coiiditiuiis. Nalurelicinent, il s'agit toujours d*une révocation en vue de frapper même Tentreprise qui a été déjà mise en œuvre : celle-ci doit être considérée comme étant née incorrectement et comme soumise à la défense. Une autorisation de ce fj^enre 8*attache spécialement au droit reconnu à un tiers de former un recours contre la permission accordée, recours formel ou demande administrative. En etiet, il faut alors que la question, tant que le recours est ouvert, reste intacte pour l'instance supérieure, et qu'elle ne puisse pas être compromise par Teicéculion préalable de l'entreprise (26).
L'autorisation légale peut être remplacée par le consentement de l'intéressé : il n'en serait pas ainsi pour un ordre de police créant des obligations nouvelles; mais, pour rétablir la défense générale par l'annulation dé l'exception spéciale créée par la per^ mission, la éou mission volontaire est considérée comme un luiuiemenl suffisant (comp. t. 1, | 8, note 5 ci-dessus). Comme nous l'avons vu, on a l'habitude de désigner ce consentement comme une renonciation (comp. note 28 ci-dessus) ; en effet, ce n'est que lacon* dition de la validité de l'acte administratif prononçant la révocation.
2) Nous avons vu (II, n. 3 ci-dessus) que l'on peut, de diflerentes manières, par des clauses particulières de l'acte de permission, réserver la révocation^ absolument ou seulement pour le cas de non-accomplissement
(af») Cette rt'scrve exisl»^ pour la rr'^lrictinn légale de In révocation, aussi bieu que pour la mise en ceuvrc effective : Sâcb. Min. d. I.« b t»epl. 1881 {Reger, II, p. 340).
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des charges. Prononcer la révocation, c'est faire valoir une particularité qui, dès le début, était propre à la permission ; Vbl révocation peut donc réagir à son origine.
3) Un autre motif de révocation est fourni par la perniission elle-m(^mr, f|nand elle a élé accortire incorrectement et qu'elle est juridiquement inopérante. L'autorité, en Taccordant, peut avoir excédé ses pouvoirs. Il ne s'agit que des pouvoirs existant vis à-vis des sujets et constituant la compétence. L'inobservation d'une instruction défendant à l'autorité d'accorder une permission qui, d*après la rèsrle de droit. lui rompèle, ou lui ini[>osant des ronditiuiis, est sans iniluence à cet égard ; par conséquent, elle est aussi sans valeur pour la question de validité.
Quant aux conséquences d'un excès de pouvoirs, il faut distinguer comme pour l'ordre (com p. î 20, III, n. i cî-dessus) :
La permission (jui u'clail pas comprise dans la compétence générale de l'autorité qui Ta accordée, en particulier, celle qui émanerait d'un fonctionnaire n'ayant pas le caractère d*une autorité de police, est nulle. Il n'y a pas besoin d'une révocation.
Supposons^ au contraire, une permission qui a été accordée par une autorité appelée, en général, à faire des acics de cette nature, mais qui est entachée de fausse application de la loi, d'inobservation des formes légales, d*empiètement sur des compétences étran* gères et d'autres excès de pouvoir secondaires pour ainsi dire. Cette permission produit son effet juridique et continue à le produire aussi longtemps que et dans la mesure oii ce pouvoir ne lui a pas été enlevé par une autorité compétente (27). Cela peut se faire
(37) Les tribuoaajc civils et crimioels exercent un contrôle reslreiol
en refusnnt, dans leur sphère, à l'acte administratif non valable l'effet juridique. R. G.,a2 nov. 1880. hc maire avait donne la permission d'organiser une loterie publique, alors que, d'après la loi, l'aulorilé supé*
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surtout dans la forme d'une révocalîon complète pro* noncëe pour le motif de non validité. L'autorité qui a accordé la permission non valable peut revenir ainsi
sur sa décision ; ou bien l'annulation est prononcée par une autorité suj)érieure ou par une autorité spécialement appelée soit d'office, soit sur la demande d'un tiers intéressé, A contrôler et à annuler com« plètement le tout, sans se préoccuper de la mise en œuvre de I^entreprise non valablement permise.
4^ iuilin, il y a un motif spécial de révocation au cas où la permission a été obtenue par des moyens illégitimes exercés sur le fonctionnaire qui l'accorde : dol et fraude, menaces, corruption. La permission n*est pas, pour cela, nulle de droit ; elle n*est pas même nécessairement non valable, attendu qu'elle peut parfaitement être restée dans les limites légale^ et surtout dans celles de la libre appréciation. On n'a pas non plus prévu des compétences spéciales pour contrôler à cet égard et pour annuler, s'il y a lieu. Mais Tautorité qui a permis ou ses supérieurs se déga* gent ainsi directement de Tacte frauduleux qui les lie; celui qui a obtenu la permission est repoussé par une espèce dereplicatio rfo/( (28).
rieure seule aurait été compéteute. Le jutre, en mati«^rc pi tinle, doit examiner la validité de la permission, et appliquer la peiue comme si la permission n'existait pas. Le Tribunal de l'Empire acquitte seule-
mcnlpnr le motif qu'il y a erreur rxcusable.
(s8) Ord. Bad. du i5 juillet iStV,. § 87. Dès lors, la révocation faite pour ce motif ne produira pas son effet sur le successeur de l'entreprise.
OUo Mayer. r. ii* 6
lA peine te pellee {Polizeistra/e)
La jD^m^ esl ua mal infligé à un sujet par la puissance publique à raison d'une conduite répréhensible.
ËlJe a lieu spécialement dans le cas où la conduite est répréhensible pour le motif qu'elle est considérée comme un trouble du bon ordre de la chose publique, comme un fait contraire â la police. Elle appaïaîl alors sous (h'ux formes différentes, selon la manière dont on menace de l'infliger et selon le but qu elle poursuit.
La menace de la peine peut être adressée dans le cas individuel et par un acte administrât ij dans le but
de servir à la contrainte de police: c'est la peine exécutive {Executivstrafe^ Unyt h ors (imsstr(if(\ Ord' nungsstrafe) ; nous en parlerons au | 23, I, ci-dessous.
La menace de la peine peut être adressée d'une manière générale par une règle de droite à la manière du droit pénal commun , dans le but d'apprendre aux sujets que tel fait contraire à la police et que la peine frappe ne doit pas èlre accompli. C'est ce que nous appelons la peine de police (^i).
(i) I/expression « peine de police » (/'o^/'r^/s/rq/e) signifie originniromeiil \ii\Q peine qui, dans rintérèl de la polire, esl prononcée par une autorité chargée de cet laicrèl, par une autorité de police. Celte compélenee ayant été transférée, en principe tout an moins, aux trtbunaox ordinaires, le motif extérieur de la distinction a disparu; en revanche, le caract^'r*» intrinsèque que cette peine a acquis par sa situation dans le système de la police, s'est, avec les progrès du droit public, afflraié de plus en pins. Bt c'est maintenant ce caractère spécial que nons entendons désigner par Texpression « peine de police ». Voy. wnt
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I. — La peine de police, dans notre droit moderne, s'est associée à la peine du droit pénal commun en adoptant le principe : nulla poena sine le^e.
Ctla n'implique pas simplement Texi^ence renouvelée du forulenieiil lé^al ; la nécessité de ce fundementf dans i'Klat constitutionnel, va de soi, dès qu^il s^agit d^une atteinte à ia liberté et à la propriété» comme cela a lieu dans la peine. Mais pour satisfaire à cette exigence, des autorisations générales, par lesquelles la loi permettrait aux autorités d'infliger des peines dans les ras individuels, auraient suffi." Le principe nulla pœna sine lege signlBe que la peine doit être fixée dans la forme d'une règle de droit, de manière que la prononciation de la peine dans le cas individuel ne soit que Tapplication de cette règle^ la déclaration de ce que la règle a, pour ce cas, déjà vuula, en nu mot une décision, (^ela n'empêche pas qu'on puisse laissera l'appréciation du juge une certaine latitude pour adapter la punitiou ; mais cela n'enlève pas à l'acte le caractère de décision (Gomp*, 1. 1, $ i3, 1, ci-dessus).
Cette fixation de la peine de police par la règle de droit se caractérise comme suit :
i) La loi, dans la sphère de radministration et spécialement dans celle de la police, — nous I avons constaté en traitant de l'ordre de police — délègue, dans une vaste mesure, la création de règles de droit par l'ordonnance ; celle-ci, en effet, grâce à sa plasticité plus grande, est plus capable de s'accommoder aux circonstances de temps et de lieu. Il ne serait aucunement conlruire aux principes du régime du
l'historique : Goldschmidt, Vcrwaltuogsstrafrechl, p. 70 ss. L'Union internationale de droit pénal ■ traité, dans plusieurs rapports, la dis>
tinction pratique à faire entre la contraTention de police et tes autres îofrartinns (Bulletin, VII, p. 3:?, 45, 55. 77, r^î, i3i, 18^). Mais ce n'est que dans le rapport Franck^ qu'a été tentée ia recherche du contact ai néceasaîre avec la doctrine du droit public.
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droit que la fixation de la peine fût égalemeni abandonnée à la règle de l'ordonnance.
Mais ici, on suit des systèmes différents.
Dans la sphère d'influence du droit français, la loi, par principe, n'use pas de la faculté de déléguer à l'ordonnance la fixation de la peine de police. Les abus qui, avant la Révolution, avaient résulté des commtnations arbitraires des règlements tirBieni laissé une impression si profonde (|ue, lors de la nouvelle organisation du droit public, ou iil valoir, dan^ toute sa vigueur, le principe nuila poena sine lege^ en ce sens que la règle de droit qui fixe la peine doit toujours émanerde la loi constitutionnelle elle-même^ par suite, d'une loi dans le sens formel et matériel a la fois. Il ne doit pas être établi, par le pouvoir exécutif, de règle de droit contenant une peine de police ; en d*autre8 termes, il ne doit pas être donné d'autorisation légale. La législation, en général, s*est confort mée à ce principe ; toutefois, il y a de rares exce[)tions qui, naturellement, signitient que des fixations de peine peuvent valablement être faites par le chef de l'Ëtat ou par ses autorités. 11 n'y a pas, en effet, d'impossibilité juridi<[ ue à ces délégations ; seulement, elles ne sont pas usitées.
Les Godes pénaux de police de TAllemagne du sud ont adopté cette manière de voir.
La fixation de la peine est donc ici toujours faite par la loi ; seule, la désignation plus exacte du fait punîs«> sable peut être abandonnée au règlement de police (Comp. n° 2, ci-dessous). Il y a bien des lois pénales de police [PolizeislrafgeseUe} et des ordonnaucesde police (^PolUeiverordnungen) ; mais il n'y a pas d^ordonnances pénales de police (Poli^eistrafoerordnungen), c*e8t> à-dire des ordonnances contenant la fixation d'une peine de police.
Au contraire, la loi prussienne sur l'admiaiâtratiOQ
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de la police da 1 1 mars i85o autorise les autorités, pour le cercle des affaires de police qui leur est attribué, (f édicter des prescriptions et à fixer, au cas d'inobservation, des amendes » jusqu'à un taux (i<''termiué. La tixaliou de la peine se présente donc ici avec la désignation du fait dans la forme commune de l'ordonnance ; elle est soumise aux conditions juridi* ques générales de l'ordonnance en ce qui concerne la confection, la publication, le droit de contrôle, l'annulation et la révocation. A côté de ces ordonn.iiices pénales de police, apparaissent aussi .dans le droitprussien, de simples ordonnances de police qui, pour la fixation d'une peine dont elles pourraient avoir besoin, s'appuient sur une loi pénale de police, en particulier sur deS lois pénales de TEmpire ; de cette manière^ il y a ici relativement plus de variations (2).
2) La rè^le pénale de police s'adresse, comme toute loi pénale, en première lit^^ie à l'autorité appelée à prononcer la peine : elle détermine ce qui doit être fait par cette autorité vis-à-vis du sujet; la nature double de la règle de droit produit alors, en même tempSj la détermination juridique correspondante du sujet, d'après laquelle il doit arriver au sujet telle chose de la part de l'autorité (Conip. t. L | 7, I ci-dessus).
La fixation de la peine est toujours un acte conditionnel : telle peine sera prononcée si telle conduite se présente.
La détermination de la conduite qui remplira cette condition peut être contenue dans la fixation, de la
peine elle-même ; la lorninle est alors: celui qui fera telle ou telle chose sera puni de telle ou telle manière. Mais la détermination de la conduite peut aussi être
(2) Rosin, Pol. Verord, p. 74 ss. ; le m^me, daos Wôrterb., II, p. a8o. Il est inexact de prétendre que chaque ordonnance de police contienne un ordre et nne fixation de peine, et, par conséquent, soit une ordonnance pénale de police. C'est cependant ce que fait Lœning, V. R.» p. %Zu
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placée à côté de la fixation de la peine ; elle prend alors la forme d'un ordre, d'un commandement ou
^*une fléfense. Nous aurons ainsi les dvux phrases: il est coîntnanUé ; (h'fcndu) de faire telle ou telle chose; et : celui qui agira contre ccl ordre sera puni de telle ou telle manière. La première phrase peut être réunie avec la seconde dans un même acte; elle peut aussi ^n être séparée extérieurement. EUe se présente comme un ordre de police, dépendant, dans tousses éléments, des règles que nous avons exposées dans le § ai» cidessus.
La pénalité est une suite de la désobéissance. ' L'autre formule aussi, plus simple et plus usitée dans le droit pénal commun : « celui qui fera telle chose sera puni de telle manière »» ne contient pas
seulement, vis-à-vis du sujet, la déclaration qu'il doit être puni à It lle rondiiieu. î.a peine attachée au l'ait désigné impli(|ue, en niénte temps, la constatation que tel fait est contraire à la police et à la déclaration de la volonté de la loi, et qu'il ne doit pas être commis. On peut donc, si Ton veut, dire que la peine de police, dans ce cas aussi, est, comme toute peine de droit commun en général, une conséquence de rinsou mission A la loi : il est vrai, en efFet, qu'il y a ici une action contraire à ce que laloi avaitdéclaré être sa volonté. On peut aussi dire que celte peine attachée directement au fait contient un ordre, en.preinant ce mot dans un sens plus général et moins exact. De véritable ordre de police, il n y en a pas ici- L obligation d'obéir qui lui est propre n'est pas fondée.
11 ne faut pas trop chercher l'uniformité. C'est non pas la désobéissance à un ordre, mais la conduite répréhensible, qui est la condition de la peine en §:énéral, et de la peine de police en particulier. La
désobéissance n'est qu'une espèce particulière de con-
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duite répréhensible qui, il esl vrai, se présentera le
plus souvent dans la peine de ])olice ;3).
3) L'iinportanee de toute rè^Ie de droit pénale est de convaincre les sujets, par la peine fixée et destinée à être infligée, de ia nécessité de tenir une conduite conforme à l'intérêt public. La régule de droit pénale de police est faite pour inspirer une conduita conforme à la police, une conduite selon le devoir qui incombe au sujet de ne pas tmubler le bon ordre de la chose |)uljlif|ue. Le mal, dont elle menace et qu elle fait intliî^er, est le moyen pour atteindre ce but. Par là, la règle pénale de police se rapproche ici de la contrainte de police ; elle forme avec celte dernière l'opposé de l'ordre et de la permission dont nous avons traité jusqu'ici et qui déterminent un état juridique, sans donner le moyen de le maintenir.
Toutefois, c'est seulement parexception que le devoir général dont est tenu le sujet envers la police de ne pas troubler le bon ordre de la chose publique, peut devenir le fondement direct des mesures de contrainte à employer par TEtat. Dans le régime du droit, la règle est que l'on doit d'abord, dans les formes convenables— règle de droit ou acte administratif —
(3) Un résumé des différentes théories se trouve dans Rosin, dang Wôrlcrl I fi, II. p, 27/4 ss. — nii.iiKi nn veut caractériser !a peine de police comme une peine attachée a la (lesubcissance {Merkel, Stf. K., p. 4^>; Rotering, Pol. Uebertretunt^en. p. 18), on entend par désobéissance toute conduite contraire à la volonté de la loi ; en ce sens, il y aurait < ltilemenl désob/MSsnnro de la part dr' celui qui n'agit pas comme la loi civile le veut; la desobéissance se faufilerait ainsi dans toute sorte de délits. Dan» le même ordre d'idées, il est permis de trouver, dans toute fixation de peine, un ordre auquel il y a désobéissance ; les « norroes » de Binding, Stf- R., I, p. i56 ss. ; Xormen, I, p. 1 ss., sont des ordres de celte csp/'cc. Mais rc iir srml pas des ordres dans le <;t'ns strict de nos institutions du droit admiuibiraiif . La meilleure preuve «n est que celte « norme » peut aussi être fournie par l'acte d'une autorité tffmn^érv auquel notre loi pénale s'attache : Bindinfft Stf. R., I, p. 180, note 17. Cet acte n'a, devant nos tribunaux, ancnn caractère d'autorité ; il ne peut être question d'un ordre obligeant chez nous à l'obéissance.
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déterminer plus exactement ce qui, en vertu de ce devoir, est dû ; de là partira seulement le procédé
ultérieur. Cette détermination plus exacte se fait }>in l'ordre de police et par la permission de police, lesqueissont sous entendus par la peine de police. Mais la fixation de la peine peut contenir cette détermination en elle-même, en désignant directement ie fait punissable.
Quand elle se présente sous cette forme, la vègle de droit pénale de police remplit, en môme temps, la fonction propre à Tordre de police et à la permission de police.
A raison de ce double aspect, la fixation de la peine de police occupe une [)Ia( e centrale dans la série des institutions du pouvoii de poiice.
II. — La règle de droit qui édicté la peine de police est, à plusieurs points de vue, complétée par d'autres actes de la puissance publique.
Ces actes l achèvenl, restreignent son application ou en t'ouniissenl les conditions. Ces actes présentent partout les formes déjà connues du droit de la police : elles sont simplement détaillées et modifiées par les circonstances.
I) La rè;;le de droit pénale peut avoir besoin d'élre com[)l(''lce par un ordre de police. Tel est le cas, lorsqu'elle ne détermine pas directement le fait punissable, lorsqu'elle attache la peine à la désobéissance à un ordre qu'elle ne formule pas en même temps, mais qu'elle suppose contenu dans d'autres lois, dans des ordoiiiiauces ou dans des actes individuels.
La question que nous avons à examiner est la suivante : quand la règle de droit pénale en matière de police contient-elle, en elle-même, pour les autorités» l'autorisation de donner les ordres qui doivent servir à la compléter?
Dans les cas ordinaires, il uy aura pas de difficulté
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pour répondre affirinalivement. La loi aura» par
exemple, dit : celui qui aura contrevenu aux ordres de police conceroaut telle ou telle matière sera puni; ou encore : celui qui, contrairement à une défense de police, aura fait telle ou telle chose sera puni. Dana ces mots, même sans qu'une autorité soit désignée, on pourra trouver rautorisalion d'édicler des ordres correspondants. L'autorisation sera censée avoir été donnée pour les autorités dans la compétence desquelles ces matières se trouvent placées ; s'il n'y en a pas, on pourra, tout au moins, commencer par émettre une ordonnance d'exécution de la loi pénale, en vertu de cette loi, en vue d y ajouter Taltribution de compétence et de rendre ainsi directement praticable la fixation de la peine.
Cette interprétation, il est vrai, n'a pas une valeur absolue ; il peut résulter des circonstances que, même en présence d'un texte semblable, une autorisation n'a pas dû être donnée. Tel sera le cas, lorsqu'il existe déjà une loi ayant réglé, d'une manière expresse déterminée, le droit de faire des règlements de police pour des questions de ce genre ; dans celte hypothèse, la loi pénale ainsi rédigée n'aura pas voulu dcjiinerdes autorisations nouvelles dont on puisse se servir librement; elle ne contient plutôt qu*un renvoi à ce qui peut être fait selon l'ordre existant (4).
Il faut dire la même chose quand il y a Heu de croire (jue le lécî'islateur, par cette rédaction, a vise l'cLablissement de ces prescriptions de police par un acte législatif spécial à émettre ultérieurement ; dans ce cas aussi, nous ne trouvons pas l'intention de donner une autorisation. Tout ceci revient à une interprétation de la loi.
Mais il faut se souvenir de ces cas exceptiounel& (4) Jtotm, Pol. Verord.» p. 73.
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lorsque la loi pénale qui doit contenir rautorisation est une loi de l'Empire. D'ordinaire, c'est l'Etal particulier qui fournil la puissance executive, même pour la législation de l'Empire. Par conséquent, laquestîaa sera ici de savoir si, sur une loi pénale de TEmpire ayant la rédaction dont nous parlons, on pourrait fonder une compétence des aaloriiés des Etats particuliers de donner des ordres. En rèî^ie, il arrivera que la législation particulière se sera déjà occupée de la matière d'une façon quelconque, et que le droit de TEnipire n'a qu'à unifier et à amender. Le droit particulier aura alors déjà admis des ordonnances et des ordres individuels dans une mesure difFrri'nle ; on bien il ne les aura pas admis, et cela représente également un ordre existant. La loi pénale de r£mptre part donc toujours, pour la totalité des droits particuliers, de cette supposition — qui, pour la loi pénale parliriilirre, n'existe qu'exceptionnellement — que les prescriptions de police auxquelles elle entend attacher ses fixations de peine puissent trouver ailleurs leur fondement légal. Il est vrai qu'il dépend toujours de la loi d'Empire de dire, à l'occasion de la fixation de la peine, qu'elle entend aussi réy^Ier et établir sur des bases propres le droit de faire, en matière de police, les ordres et les ordonnances que cette peine suppose. Mais cela ne se présume pas. Si l'intention de donner des autorisations propres ne résulte pas de circonstances spéciales, la loi d'Empire est toujours censée alt«'ndre son complément du droit particulier agissant indépendamment d'elle.
Cette intention exceptionnelle existera en particulier, lorsque la législation de l'Empire s'emparera systématiquement de toute une sphère de la police ; dans ce cas, il est naturel que le droit d (Hlieler les ordres de police qui s'y réfèrent soit réglé par elle aussi bien que le droit pénal de police. C'est ainsi que la Geweràeord^
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nung, par exemple, coiilient, en même temps que les fixalions de peine par la législation de TEmpire, le règlement de l'ordre de police par la législation de l'Empire. Tout différent est le Code pénal de l'Empire. Sou objet n'est que la fixation de la peine, y compris, il est vrai, la fixation de la peine au i hs de désobéissance à des ordres de p(dice édictés par les autorités. Mais cela ne veut pas dire que le pouvoir de faire des ordres de police doive être réglée à cette occasion, par la lé^^islation de TEmpire ; le droit particulier peut fournir le nécessaire. Les prescriptions du Sif.G.B. se contentent de renvoyer, d une manière toute générale, à des prescriptions de police, à des ordres et mesures pour tel ou tel objet. On sous-entend toujours : si^ d'après le droit particulier, en celte matière, un ordre, par voie d'ordoniianc»^ ou d'acte individuel, peut être donné et est réeliemenl donné, la désobéis.sauce sera frappée- de telle peine.
On voit la différence : soit une fixation de peine, par le droit particulier, ayant la même teneur, déclarant par exemple en termes «généraux : celui qui contrevient aux prescriptions de police édictées pour obvier aux dangers, etc ; nous trouverions là, sans hésiter, le fondement suffisant pour émettre ces prescriptions, à moins qu'il résultât des circonstances qu'on n'avait pas l'intention d acrorder de non velles autorisations indépendantes. Pour la fixation de la peine par la loi de l'Empire, au contraire, nous nions celle intention en principe, et nous n'admettons que la preuve du contraire (5).
(5> Hosin, i*ol. Wrorti., p. O7 ss. Schwarte,'>'\i . d. H., td , p 934. — En sens coniraire, Lœning, V, R., p. 335, noie i, veut toujours dédaire, de ces mentions dans la loi pénale de l'Empire de prescriptions de police, une dclécation du droit de faire des ordonnances. Il
cito coTîinir prpnvf" Ifis Ictrislalions de l'Allemagne du Sud qui, lor^ de l'introduction du Stf. G. H. se contentaient d'indiquer les aiUoritos dont devaient émaner les rcglemcnls de police prévus dans les paragra-
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2] La permission de police est également liée à la réelle pt^nale de [)olice. Si la fixation de la peine s'attache à la désobéissance à un ordre de police, son effet dépend, par cela même, de la non existence de lapermission prévue. Il n'y a là rien de particulier.
Mais la règle pénale, même quand elle attache directement la peine an fait désii^^né, peut réserver la pcrniission. r< Ceini qui, sans peritiission de police, fera telle ou telle chose, sera pnni », telle est la formule souvent usitée. Lorsque la peine est attachée directement à un certain fait spécialement désigné, cela n'implique pas un ordre; la permission ne peut donc pas sicç-nifler ici la disptMise d iin ordre.
La fixation d'une peine implique toujours la réprobation d'un certain fait. Mais à cette réprobation et, par conséquent, à la pénalité, des exceptions peuvent être apportées. \\ est dit, par exemple: <v Celui qui. en dehors du cas de ii«'< essité, aura fait telle ou telle chose » sera puni. Lorsque la réprobation est abandonnée à un acte séparé, elle reçoit la forme d'un ordre de police (comp. 1, n. 2 ci-dessus) ; lorsque la création d'une exception à la réprobation est abandonnée à un acte séparé, elle reçoit la forme d'une pcrniission de police. Comme la réprobation est Tessence de la fixa-
pheBdo Slf. G. B. Mais cette iadication a bien la yaleur d'one aalorita-
lion que ces législations donnent elles-mêmes. II y aurait une preuvr du système de Lœninrf, si elles étnienl restées imieltes sur ce point, attendu que l'autorisation légale était déjà dans la loi de l'Empire, et que la désignation des autorités compétentes pouvait, 8*il en était besoin, être simplement faite par des ordonnances d*exécution en vertu de cette m^me loi. Lœning trouve utie autre preuve dans le 5 i4ô, Slf. O. li c Celui qui aura contrevenu aux prescriptions édictées par l'Empereur pour prévenir les collisions de navires, etc. » \ cette loi conlirut indubitablement une autorisation pour TEmpereor de faire un règlement de police. Mais il y a une confusion ; ici la chose est tout autre : il ne «.*;)trit (>as d'uru- ri ii 1 ori sa ' i i ri rionnée par la loi de l'Empire aux aulorilcsdes Etats part irui lers. Knire l'Euipereur et la loi de l'Empire, le rapport est le même qu'entre lei» organci» du pouvoir exécutif de l'Etat particulier et la loi particulière; dès lors» il faut appliquer les principes que nous Tenons de mentionner en première ligne.
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tion de la peine, la permission exclut, avec la répro-
ballon, l'applicalioii de celte règle. Telle est ici sa fonction.
La réserve de la pertnissioa de police qui se trouve dans une loi d'Empire, jointe à la fixation d'une peine, peut désigner l'autorité dont cette permission doit émaner. Lorsqu'il est parlé d'une manière générale de « permission de police n ou de « consentement de Tautorité compétente », cela profite directemeut aux autorités des Ëlats particuliers qui, au besoin, seront désignées plus clairement par des ordonnances d'exécution rendues au nom des Ëlats particuliers. La législation particulière n'élant pas nécessaire pour donner à ces autorités un fouciement légal quant à la permission, ne doit intervenir que dans le cas où il s'agit de restreindre plutdtle pouvoir de la permission accordée par la législation d'Empire ou de le soumettre à des conditions et à des lui mes de procédure.
Du reste, cet acte de dispense de la réprobation contenue dans la fixation de la peine suit les règles ordinaires de la permission de police, en ce qui concerne la manière de l'accorder, en ce qui concerne ses • elFelset les modes d'extinction (6).
Cette permission, dans le sens strict de notre institution, ne doit pas être confondue avec une autre espèce de consentement qu*on appelle aussi permission et qui^ tout en protégeant aussi contre l'application de la peine, repose sur une base juridique toute dille rente.
C'est que reifet de ce consentement ne découle pas d'un pouvoir qui appartiendrait à l'autorité de disposer de la force juridique de la règle de droit pénale ainsi
(6) On trouvera des exemples dans Slf. G B., % 367, chiff. 3, 8 et 1 1. Rotering, Pol. Uehrrtretnnî?en, p. 8/»: « il ne suffit pas que l'autorité de police en ait, par hasard, eu connaissance, parce qu il faut une causae eognitio ». Il s'agit d'un véritable acte d'autorité, à I« différence de ce qui Ta être dit.
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que de la supprimer pour le cas individuel. Ici, au contraire, la peine est écartée parce que le consentement contient une disposition valable du bien juridique que la peine de police a pour but de proté^^er. Ainsi, cette espèce de permission suppose (jiie l'objet contre lequel est dirigé le fait désigné dans la iixaiîoD de la peine, soit soumis à une certaine disposition impliquant le pouvoir d'admettre ce fait ; alors, dans la fixation de la peine mihne, la réserve tacite suivante — si elle n'est pas déclarée expressément — est sousentendue : « quand cela est fait iUicitement ».
Dans ce cas, il n'est pas besoin d'une autorisation légale pour déroger à la fixation de la peine et dispenser de ces effets; il suffit du pouvoir de disposer qui appartient à celui (|ui donne son consenlenieiil. Le consentant ne doit pas nécessairement être une autorité de police, car cette espèce de permission n'est pas une émanation du pouvoir de police ; ce peut être une autorité quelconque préposée à la direction de Tobjet de l'infraction. Celte [)ermission n'est pas nécessairement un acte administratif, déterminant par voie d'autorité ce qui doit être de droit pour le sujet: elle peut être valablement donnée par un employé inférieur dans les limites des fonctions qui lui sont confiées. 11 se peut même, selon la nature du fait illicite que la loi pénale suppose, que le consentement justificatif émane d'un particulier intéressé ; sa déclaration aura alors le même effet que, ailleurs, le consentement de l'autorité.
Celle espèce Je permission trouve sa sphère d'application la plus importante dans les choses publiques. L'usage que les sujets pourront en faire est restreint ou exclu par des prescriptions pénales de police. Des permissions ayant, par leur forme et par leur fondement, la nature juridique que nous venons d'exposer, créent, pour les cas individuels, la pos-
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sibilité d'un usage plus large. Noas y reviendrons en traitant de la jouissance des choses publiques (t. III, g 38 ct-dessous) (7).
3) Nousavous déjà parlé au | 20, III, n. a ci-dessus
de la summaii'on comme d'une simple notification faite par la police et qui doit être distinguée de Tordre de police. La sommation peut acquérir une importance juridique comme condition d'une mesure de police à prendre. En ce sens, elle a son rôle principal par rapport à la peine de police. C'est une manière de ména* jC^er le coupable ; un admet qu'il est possible qu'il ne soit pas suffisamment l'clairë sur. son devoir et qu'il s'y conformerait si on lui en donnait conscience en iui adressant directement la parole.
La loi exige, dans ce cas, que le coupable^ pour devenir punissable, reçoive une « sommation » (Aufforderung), un « avertissement » (Warnung), qu'on Tait « reiidd attentif », qu'on lui ait donné une « instruction ». La sommation peut consister dans le simple avertissement que l'individu se trouve dans le cas visé par la fixation de la peine ; la sommation peut
(7) On Ironvern d'autres exemples dans : Stf. G. B.t ( 3Go, chifF. i, ^, 5 et 7 ; §369, chiflf i ; Rayr. Pol. Stf. G. B.. 1871, art. 93. — Nous aurons aussi à citer ici les cas dans lesquels la « vioiaiioa d'un droit privé » eit paDîe dans rintèrét de la police : Sif. G. B.. (368, chiff. 8, 10 et 17 ; Preuss. Peld. «. Portt. Pol. Gcs., % 10; Bayr. Pol. Stf. G. 0., art. 93. F'nrtonî, une condition de la pénalité est que l'acte soit fait « sans aulonsaliou », condition qui cesse par suite de la « permission » de celui qui a le droit de disposer. Il 7 a là une certaine affinité avec la cause d'exclusion de la pénalité que présente < le consentement de la personne lésée ». Mais les auteurs de droit pénal font fausse route, lorsqu'ils veulent aussi placer sous ce point de vue la véritable per> mission de police : H. Meyer, D. Stf. R., p. 3i7 ; Haelsehner, D. Stf H., I, p. 470» note 9 ; Binding» Stf R., I, p. 708. Notre Téritable permission de police est une exclusion partielle de la rè^Ie de droit qui défend ou fixe une peine ; elle a un effet formel. Le conseniemont, (pie nous plaidons ici à côté d'elle et qu'on appelle souvent aussi une permission, ne touche pas à la règle de droit ; il modifie le fait qu'elle rise* de manière à ce qu'elle ne s'y applique plus. Quant à savoir s'il peut avoir cet effet ou non, c'est une question (respcce. Les conditions à ajouter, les charges, la révocation, tout t>e règle ici d'après des principes tout autres.
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ajuutcr des instruclious cl des informations sur ce que rindividu aura à faire pour que cesse le fait punissable.
La sommation a ici une certaine affinité avec la seconde espèce de permission dont nous venons de parler. Elle n^est pas un acte administratif ; elle n'a pas besoin do foiidLuient lée-al ; elle n'émane pas nécessairement d'une autorité de police, pas même d'un fonctionnaire public en générai ; d'après la règle pénale, il peut suffire, pour que la condition qu'elle prévoit soit remplie, d'une mise en demeure par un autre individu intéressé (8).
Par contre, la sommation ne signifie pas autre chose que rexclnsion do la condition que la loi pénale avait posée ; cette Iul produit maintenant son eiîet, comme si la condition n^avait pas existé. La sommation n'a pas, par elle-même^ de force obligatoire par laquelle elle déterminerait juridiquement le rapport de devoir.
Extérieurement, les choses se présentent souvent comme si uu ordre individuel avail été édicté en vertu de la loi; ce serait à caus»* de la désobéissance à cet ordre que la peine serait encourue. iMais, pour le tribunal qui aura à statuer sur la pénalité, cela fait une grande différence. Y avait-il un ordre véritable, le tribunal examinera simplement si Fautorité était dans les limites de sa compétence : quant à savoir si le fait qu'elle a exii^é était utile et nécessaire, c'est une question qui est hors de cause. Y avait- li une sommais) Nous citerons coinme exemples : l*aoDonce de l'heure de clôture de l'anber^, d'aprèg Stf. G. B., 1 365 (R. G., i3 mars i884; Samml. Stf. S,. X, p. agô) ; la prescription pro%'isoire du vétérinaire, d'après la loi (l'Kmpire contre les épizootics du a3 juin iHHo, J la, éqtii valentf" nnx prescriptions que le mcdrcin donne aux membres de la famille du malade qai le soignent : peu importe que la loi» dans le g 66« fixe une peine pour les cas (l'inobservation ; cela ne change pas le carac* Ibrc dp cette prescriiition . Nitu*? pouvons ajouter l'avrrtissrmpnt donné par le ramoneur au propriétaire, qu'il y a un danger d'incendie à prévenir, d'après Bayr. Pol. Stf. G. B.. 1861, arU 171, chiff. i ; Edel, Pol. Sif. G. 0., p. 4oT.
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tioii» le tribunal examine si, au sens de la loi pénale, exislait le devoir d'agir ainsi, si le fait exii^é par la sommation répondait aux intentions dont s inspirait la règle de droit quant à son utilité et à sa nécessité ; l'opinion exprimée à cet égard par la sommation est sans importance. Si la règle de droit, comme cela arrive souvent, exig^e, pour que la pénalité soit encourue, une« sommation par la police » ou une « sommation par l'autorité compétente »,cela peut signifier un ordre ou une simple mise en demeure ; d*après ce que nous venons de dire, la situation juridique sera bien dillérente dans les deux cas. Quant à savoir ce (|ue la loi a voulu, cela résultera surtout de l'ort^anisation générale du droit de la police, s'il y a des autorisations générales pour des ordres individuels, ou si, en principe, ces ordres sont écartés (comp. ^ 20, note 4 ci-dessus). Lorsque c'est une loi pénale de l'Empire qui se prontuice de cette manière, elle s'applique différemment selon les différents systèmes de législation administrative qu'elle rencontre : pour les uns, elle s'interprète en ce sens qu'elle fixe une peine pour la désobéissance à un ordre de police, pour les autres, en ce sens ([ue la pénalité qu'elle édicté rlirectemcnt dépend de l'accomplissement de la t'ormulilc d'une sommation préalable. 11 n'y a pas moyen d'échapper à cette conséquence (9).
(9) La question a été surtout di«culéc à l'occasion i n Slf. G B., ( 367, chifF. i!^ : « ('elui qui, malu^rc nnr sommât ion d»- la p(»lioe, néirlt'j:'' f'f* réparer ou «l»' d'-mnlir des bâtimrnls mcnaratil ruine «. L'inculpe peut, devant le tribunal, alléguer que la suuuualiuii n'clail pas nécessaire, que le bâtiment ne menace p«s ruine, ou que la réparation prescrite ne répond pas au but. Le tribunal doiMJ ou non s'engager dans un examen d»' point de vu<*? C'est une controverse qui est déjà ancieniif. Op/ienhojjf, Stf. (î H., | Sù-j. chifF. i3, notf 7'»: Oppenhoff, Ressort verk., p. Sa; Hiedtl, Uavr. PoL Stf. G. B., 1871, 2" éd , p. i63 ; Schicker, Wartlemb. Pol. Stf. G. B.. I, p. i63 : Roterinfft PoK Uebertretungen, p. 3o. Pour moi. la solution dépend simplement de la question de savoir si celte sommation est un ordre, c'est-à-dire ut> acte administratif iini. en vertu des pouvoirs attribués à l'autorité, crée par iui-mciiie un rapport juridique, ou si, au contraire, elle n'est qu'une Otto M&ycr. 1. 11. 7
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III. — La condamnation à la peine de police eststrû>» tement liée par la rèsrle de droU pénale. Elle coo-
sisle uniquement dans l'application de la rè^le au cas individuel : l'aulorilé examine si le fait qui lui est soumis répond à cette règle et quelle esl la peine voulue par celle-ci. Cest une décision que Tautonté pro* nonce. Cette décision, en rèt,Me, est rendue par le» tribunaux pénaux communs, dans les formes de la procédure criminelle, et l'exécution suit les règles de celle procédure.
Mais il faut reconnaître que le juge» statuant sur le fait punissable, agit autrement dans la contravention
mise en demeure de se conformer à un rapport jtiridiquc rIcieriDioc direcl«m«nt par la loi. Les légiftlnltons des Etats diffèrent sur ce point ;
il est tlonc iiic.xiict de conclure de l'uiu- :i t'aulre. Pour le droit }trussien qui iidmrt d.Ttis iinr vnsic m«*sur«' dfs ordres ifuli viiîiuîs. l»- droit de ronfrôlfr «ij vraii v\vv ictiisr nn.\ juives. — Lf (iroiL fraui^ais nuiorise un ordre de ce ji^i jin dans le eus ou le bdtimeni menace, en même temps, la voie publique {Diifour, Droit adm , lïl, a. 367 ss. : ma Théorie d. Franz V. H., p. 374). I^ans ers conditions. Rliein. Kass. Hof., 37 jaiiv. iPT'o a nie le droit d( ( oiiirôle du juge. On a l'habitiido de riter c iif ticcision comme régianl la question d'unp manière çenérale 8ar»s dt.siinclion, ce qui cvidemmenl fi'est pas exact. — Un droit restreint de faire des ordres de police pour ce cas est également retronoa dans Bad. BHuordnungdu 6 ocl. 1879. Dans les cas où, selon le droit français; rvi tiadois, In ^nmtnntion rsf fnllr sans que les conditions spéciales d'un ordre de police forniel soient données, la prescription pfuale du Slf. G. H. s'applique cependant ; mais la sommation n'a alors que 'l'effet d*une mise en demeure. — Le droii bavarois ne veut pas des ordr( > (le police individuels indépendants; si donc, Pol Stf. Ci. B. iSCm, ari, 18.'), ItKc une peine pour l'inobservalion de la « sAmmatîon de consolider, de réparer ou de démolir des bâtiments menn<;aut ruine cela ne peut signifier qu'une mise en demeure : Edel, le Pol. Stf. G. B.» p. 4^6. 497 : Nar, Haodb. d. Dislr. V. Bebôrden, p. 738. La joriapnidencc n'est pas fixée. En ne distinguant pas clairement l'alternative capitale : ordre ou mise en demeure, on se heurte toujours à la règle, — plus vcucrec que comprise — de la séparation de la justice et de radministralior, rénale qu'on ne parvient pas toujours à tourner. Ob. G. H., 3 avril 1868 (Stenylein, Ztscbft, IV. p. 3s6) nie le droit de contrôle eu principe, mais examine, cependnnf. si la sommalion avaiiété assez rlnirr jionr indiquer au propriétaire 1rs réparations nernssaires, cl, eu consc-queucc, acquitte; t.)b. G. H., ly février 187O thamml. Slf. S., VI. p. 68) refuse tout contrôle ; Kass. H , 7 sept. 1878. au contraire, acquitte mal^ê la sommation faite par la police, ^rc« que, dans l'opinion du tribunal, il n'y avait pas danger de ruine. La dernière décisioa est seule conforme aux principes du droit bavarois.
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de police et dans le délit ilc tlrnii coniimin. ( hi a voiiki exprimer cela de différentes manières; on a parlé de la sévérité relative de la règle pénale en matière de poHce, de la notion formelle de la contravention de . police, de la pi * [londérance du fait matériel, etc. Mais le délit de police, à cet és^ard. n'est [las seiil. Il fait partie de la i^rande famille des délits tidrninislra- ^^qui, partout, offrentdes particularités semblables. Nous aurons à nous occuper des délits de finance, des pénalités encourues à raison du non-accomplissement de services personnels et de char^^es publiques ; }\ raison rnéiiir de l'uniission de profiter de cci tai nés œuvres administratives. Ces délits tirent cJiacun leur caractère particulier du fondement de droit administratif sur lequel ils reposent. Pour la contravention de police^ c'est le droit de la police (lo).
La peine dr polire s'attache à un fait contraire à la police, à un trouble causé au bon ordre de la chose publique par Texistence individuelle. La loi choisit ou laisse choisir par les autorités les troubles qui lui paraissent assez importants pour y attacher la peine, soit directement, soit [);n- l inlerniéiliaire de la désobéissance àun ordre précédent. Eviter des troubles du bon ordre est un devoir général qui est censé reposer sur le droit naturel. La violation de ce devoir est le
(to) L'âncienoe claMifieation foodameoUle de la dodrioe du droit pénal opposait aux cri/nes !(-•> Uéiits de police. Le mot police avait ici le
s"n- l'trndti prf>pri- ;i r.uirifnnf» lertni iiuldiri»' : il comprenait, pnr exemple, la pouiMiii»' «li s -li liK (1»> Hii.iiues sous le litre de police de iiuauces. La tloctriuc «iu droil pcuitl »eia forcée d'observer les délitai^ taUons modérons des notions de droit public ; délit administratif eti la désiirnation qui s'impose. Les auteurs du <lroil pénal ont rhabiliidc aujotird'Iirii dr di>tin^uer : r.illeinle portée à un h\ei\ on délit malériei, et la pure d* •^ohc•^s8ance oti délit formel : Bindiri'j, Noriaen, 1, p. 2o4 ; iVeWff/.Abliandl., I, p. 98 ; u. Liszt. Slf. II., p. 101. Celle dernière notion, qui comprend notamment le délit de police, est délermioèe, pour ces auteurs, dans uu sens essenliellemtMil négatif» à savoir par le défaut do fond matërtpl ((ui cararirrtsf Ip délit commun. Mais ce qu'ils ne voient pas, c'est au.\ auteurs dv droit administratif à le montrer : le soi-disaal dclil formel a, lui aussi, sou fondemeul matériel.
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fondement éthique de la peine de police (i i). La vio«
latîon du devoir ne peut être puiiio que dans le casoù elle renferme une fhufr de rindixniu. Il n'y a pas de peine lie [jolice sans faule ; sur ce point, elle est l'égpaie de la peine de droit commun Mais la faute consiste déjà dans la néj^ligence mise par l'individu à faire le nécessaire pour remplir son devoir. El ce qui, à cet égfard, estexisj-é delui est si étendu et si absolu, que, dans la marche rétjfulicre des choses, cha([iie fois qu'il aura lait son devoir, le résultat que poursuit son devoir sera atteint.
C'est pour cela qu*it suffira, en effet, du simple fait extérieur que le but du devoir n'est pas atteint, que le trouble n'a pas été évité, que ce qui était nécessaire
(u) liosen/eid, daus ie Biillelin de l'I'nion internat, de Dr. pén.. combat ma dèfiniUon comme équivoque el eo même temps superflue ; d'après lui, il suffira, pour caractériser la conlraveiilion de police» de
relever < I.i [Missiliiliir d'un prrjndire on d'une menace dirite'c contre un droil *. i.vi axiifur lu» s'rsl rrndii romptr df ritiipc^rtance pr». tique de la ((ucsliuu. l'eu importe (|ne la rurntutt* suit |)lu!« ou moins précise ; IVssefitiel est de reconuattre le (j^rand principe du devoir général préexistant que la peine de j>olico contribue à ramener à efFct, — On ne diMl pas dire «jue fr f;tif ronlrnire ;i l;i police ne peut pas être le fondement de la législation pénale en matière de police, puisqu'il n'enirafne pas toujours nne punition, mais qu'il ne rcnlratae que dans le cas où une peine a été fixée positivement. En elTet, il n'en est pas autrement du foniiriuffil rlhique du droit pi tial commun : pnrriii Ie> « atteintes aux biens juridiques », celles qui doivent ^Ire punies ont été éfçalement choisies par la volonté libre de la puissance publique : Binding. Normen, I, p. 3o5. Notre notion du fait contraire à la police , est remplacée, dans 1m dcictrine du droit pénal, par des expressions | différentes : //aelschnrr, Slf. H.,!. |». 3i8; Binding, Normen, 1, p. ko"] \ I Roterintj, Fahrlassigkeil u. Liifallsgefahr, p. ^4 ss. ; Oppenhoff^ Stf. ' G. B., sur 1 .50, n. 9. En tout cas, ce n'est pas par la classification qu'on a Faite dans le droit pénal commun, en délits parle résultai et délits par la mise en daiiifer {Erfoljs-und (iffnltr(inti^js<i''likte'\.\ \o\n\'\i>ïï d'un bien juridique et mise en dantçer d'un bien juridiciue, que nous arriverons à nne délimitation convenable ; celle classification, en effet, peut servir à disiinguer les délits de police entre eux. Jl ne s'a::it que de viser le vrri table birn j iiridique : ta pâtre nocturne, «'r s! u n délit par la violation et parle résultai; ne pas déclarer un étranger qu'on loge, c'est un délit de mise en danger ; brâler des feiix d'artifice dans le voisinage de bàlimeols (Slf. G. B.. | 368, chifF. 7), c'est la mise en dantrcr de ces dernifrs. mais il v n.^^n mi'nii" lrMTi[<>. x iolnfion de In s t'^rr té publique, el c'est ce dernier point de vue que la peine a clé U.véc.
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pour Fempécher n'a [)as ëlë fait, pour qu*il y ait violation punissable du devoir. C'est là ce qui donne à la peine de police l'impression d'une sévérité relative* ment grande par rapport au droit pénal coiu mu ii.
Quelquefois, cela peut ressembler à une responsa* bilité de droit pénal encourue à raison de la faute commise par d'autres ; Pauber^iste est obligé de déclarer à la police l'iiôte qu'il a reçu ; le maître doit déclarer le domestique qu'il a engagé ; il envoie son domestique avec la déclaration, et celui-ci oublie de faire la commission : le patron sera puni. On pourrait même parler directement d'une responsabilité du cas fortuit : la [Hu te de la cour s'est ouverte, poussée par le vent, et le chien s'échappe dans la rue : le propriétaire est punissable pour avoir laissé errer son animal. On pourrait encore parler d'une peine pour défaut de force et d'adresse : le cheval du cavalier novice prend le mors aux dents ; le cavalier qui a fait son possible pour le retenir est puni pour être allé trop vite.
Ce sont des cas semblables, que l'on vise, quand on prétend que le délit de police ne suppose aucune faute, que les notions de doliis et deculpa sont indifférentes et que tout dépend uniquement du fait extérieur du devoir non accompli, de l'obligation iiiexécutée (12). Mais tout cela s'explique par ce que, dans tous les cas, il s^agit non pas d'une faute morale, d'une conduite faisant par elle-même preuve de mauvaise volonté, mais d'une faute (/ans C accomplissement d'un devoir préexistant^ devoir résultant du droit natu-
(la) En ce sens, les juristes français, ma Théorie d. Franx. V. R., p. iSil ss. Des tribunaux allemntuis ont aussi maintes fois établi ccUe maxime ; Looa ilms f îoltzendorff, Slf. R, Zeitunç, X, p. Comp. sur ce point : Haclsclinert Stf. R., I, 809, noie i ; Binding, Normeu, II, p. ai5 ; Weingart dans Ger. Ztg. f. Sac h se n, 1879, p. 161 ss. Les exemples sont» du reste, souvent tirés du délit fiscal, qui est cependant régi par des régies particulières.
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rel et de la vie sociale. Pour remplir ce devoir, il faul manifester une certaine énergie qui garantit, dans chaque entreprise^ la conduite conforme à la police ; il y a là non seulement une question de bonne volonté,
mais aussi de capacité. Celui qui n*est pas capable de tenir en main ses servi leurs et ses aides, ne doit pas commencer une entreprise dans laquelle il aura à rempltr^par ses gens, des devoirs envers la police.Celui qui ne peut pas tenir absolument fermée sa cour est déjà en faute par cela même qu'il laisse librement courir son animal dans cette cour; celui qui n*est pas maître de son cheval est en taule vis-à-vis du bon ordre de la chose publique, dès qu'il munie en selle. C'est dans la possession d'une propriété, d'une usine, d'un animal, dans Tentreprise elle-même qu'on n'est pas en état de mener conformémeut à ia police, que résidt^ la faute qui rend punissable, dès qu'il en résulte eftecti vemenl un t'ait cutilraire à la jiolice f
Si tlojic. le exlérii'ur d'une conduite CDUtraire ;\ la police suliil pour conslaler la faute, il faul, pour échapper à la punition, faire la preuve contraire, au moyen de cauges spécialet propres à écarter la faate. Mais si des causes de ce genre sont reconnues, cela démontre clairement que la peine de police suppose une faute.
Ces causes sont de deux sortes : nous pouvons distinguer la jusliticalion et la disculpation.
(j3 (iii sous-ealeniî .Imir lonJnttrK quet(|iie chose de- positif, «r.c maaitesiation de l'esislcncc individuelle par la posses&ioii, ia gestion, l'entreprise» l'action : eeta parah avoir fait dire A BaeMtnert Stf. R., I, p. 3oij, note I, (|iie la peine de police exij^e une « activité intentionnr]]c f. D'une iuîcniion nu >rns dtt liroit pi-nal, il ne peut pas en tVrr question. Si, par exemple, dans Bl. f. «dm. Pr., 1887, p. 181, le fermier est puui parce que. après une nverac, du parin s'est écoulé d'un «ulre immeuble sur le sien et de là sur la voie pnblîqve» ecU n'impli^oe oer> tainement pas d'intention ; il ost \n\n\ pr\rrc qur, « néçlt|e^eanl le sofn qui lui incombe, il a omis de [irendro les mesures qui ëtaicnf h m porU'te, pour prévenir l'écoulement du purin ». C'étail la |)ossessioQ de la ferme qui lui imposait ce soin.
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i) L'inculpé peut, contre la présomption, faire la preuve qu*il a cependant fait son devoir. Il s'agil de
prouver l'exislencc d dne cause éirani,'ère qui, inaltéré les pHoi Is de l'inculpé, aaïuenc ie résultai conlrairc à la [lolice.
Le cavalier est allé à une vitesse défendue ; mais le cheval avait été irrité par des pierres qu'on lui a\ait jetées. La lanterne qui devait éclairer les matériaux
déposés dans la rue n'était pas allumée ; mais le vent l'avait éteinte.
La voiture allait à la descente sans que les freins fussent serrés; mais ie frein s'était rompu au moment critique.
Notons qu'une fois la preuve faite d'une cause étran- <rère, tout n*est pas fini Le sujet a le devoir de prévoir
el de (*<»iu liât Ire les eHets de ces causes ; il a le devoir de se mcllrc en mesure de le faire : il fallait pouvoir retenir le cheval après quelques écarts inévilableSi rallumer à temps la ianieme éteinte, éviter d*employer un frein défectuetu. La preuve ne sera parfaite <|ne s il n'y a à adresser aucun reproche quant à Taccomplissement du devoir d'éviter eiTectivemcnt le trou 1 de.
A coup sûr, à Timpossiblc nul n est tenu ; on ne peut pas exiger des efforts et des préparatifs hors de proportion avecledevoir à remplir, il y a des limites à ce qui raisonnablement peut être considéré comme dû» Ces limites ne sont pas fixées d*ane manière formelle: elles dé|M'ndent, elles-mêmes, du droit de la nature qui rég^il toule celle matière.
11 appartient au juge de les trouver en se laissant ^ider par les mœurs, par les usages et par l'opinion commune touchant ce que la société peut exiger de ses membres dans Tintérèl du bon ordre.
Cela sera toujours assez rigoureux; mais si toutes ces exigences sont satisfaites, l'inculpé doit être
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acquitté malgré le fait matériel contraire à la police: il n*y a pas alors violation du devoir; la justification
est Faite
'jA La pénalit(^ suppose encore que, dans la conduite illicite, se manifeste uwq volonté maloeillante .
Pour la peine de police, cette preuve est suftisamment fatte^ quand il est constaté que Ton n'a pas mani* festé Ténerg'ie nécessaire pour remplir le devoir envers la police (r5). Mais ici encore, la preuve contraire est possible : les causes exclusives de pénalilé^établies par le droit pénal commun, s'appliquent à toutes les affai* res pénales portées devant les tribunaux ordinaires, 11 y a donc lieu d'invoquer aussi, pour les contraventions de police, les rèi^des du Stf. G. B. relatives au défaut de discernenieiit, à la lég^itinie défense, à la haute nécessité, à la provocation, à rerreur(i6j. Leur application^ naturellement, doit s'adapter au caractère particulier du délit de police.
Cela s'entend tout spécialement de cette cause d'exclusion de pénalité, qu*cst Verreur.
Le droit pénal commua fait une différence entre les délits intentionnels et les délits commis par négligence ; dans ces derniers, Terreur n'exclut la pénalité
ft4) Il en est de même, en droit pénal commun, dans le délit commis
par négligence. Si la preiivr qui dcchar^ro est plus difficîli' pour le délit de police, rVsi ^»nrc(; que les cxijfences quant à rénertrie à employer sont plus rigoureuses; c'est aussi parce qu'on exige spcciaiemrnt de se préparer et de se rendre capable. Dans le délit de négligence, cela n'a lieu qu'exceptionnellement, par exemple, dans le cas d'homicide par la vidialion du devoir professionnel du médrcin • Merkel. Stf. R., p. 3o(j, sur ^-î.T, Stf G. B. Le droit pénal, en malicre de police, suppojic, chez lou!» les citoyens» uu devoir professionnel de faire preuve, dans tout ce qu'ils entreprennent, d'une énergie et d'une ca|iacilé suffisanles pour éviter des troubles du bon ordre.
(ir>) La loi pénale peut au'^';! «supposer une faute accentuée, une infraction voulue et intentionnelle. En règle, cela n'entraîne qu'une aggravation de la peine; la pénalité subsiste même sans celle qualification spéciale : Edel, Pol. Stf. G. B , p. ii6 et 117. R. NnhmnfsmiUel- Ges. du 1/) mai 1879, ( 10 et 11, { t3 et 14 ; H. Rinderpest-Ges. du ai mai 1878. 5 i et 3.
(16) Haelschner dans Gerichtssaali XVlil, p. 3a i ss.
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que daus le cas où l'erreur est excusable» c*es(-à«(iire ne repose pas elle-même sur une négligence (Stf. G. B.^
I 56, al. 2). Dans le délit de police, j>ar conséquent, rerreurnt' pt'iit èlrc inv(M|iit e qu autant (ju'elle n'est pas elle-uièmc la suite d'une inobservatiou du droit envers la police. D'ailleurs, ce devoir exii^e chaque lois que Tindividu s'arrange de manière à être en mesure de le remplir convenablement, en particulier de se tenir au courant de ce qu'il lui faut savoir à cet effet. Ce devoir est, à cet éç^ard, aussi rigoureux que le « devoir protessioiuiel s[)crial » du droit ^ pénal commun. Dès lors, d'après les principes de la police, non seulement Terreur n'excuse pas, quand elle repose sur une condition légère* insouciante et ' négligente, mais elle est inexcusable, dès qu'il ne tenait qu^à l'individu dWoir la connaissance nécessaire.
il était absent; ou bien, il s*est mis, d'une autre manière» licite en eiie-mème, dans une situation qui lui rend difficile ou impossible la connaissance desfaits qui nécessitent son activité, pour que son devoir soit rempli (17).
Il s'est tic à d'autres personnes (ju'il a charijécs de remy>lir le devoir qui lui incombe, et croit que tout est bien géré (18).
(17) G. Tr., H cet. i86t : le prupriéttire ne veut pas faire un proeès
à son locataire qui retient le logement aana droit et lui en défend r.nrc ^s ; l^ s < hcmiaées sont en mauvais état» sana qu'il le sache; il en
est responsable.
(18) H. (t., 13 oct. 1880 (Samml. Stf. S.. II, p. 337) : un Jeune ouvrier avait été employé illégalement à l'insu du propriétaire de la fabrique; ce dernier avait même expresséinent enjoint au rontremaîtrc de ne pas l'employer. Le tribunal, déclare le $ 5^, Stf. G. li. tl'errcur est une cau!>e d'excuse} applicable, en principe, au délit de police; mai^, ici, l'it^norance du manufacturier présente elle-même une violation de ses devoirs. — O. L. G. Muiiii'Ii, iS ni.ii 1888 {lieffer,lX, p. ijC) : le propriétjiire de la maison crovait. de bontve foi, que l'iiKlividu, <|u'il avait en|L^agé à cet eiVel, avait veiilé au nettoyage du Irulluir qui lui iucum-'
bail ; cela ne le met pas k Tabri d*une punition. Gomp. aussi 0. L. G.» Dresde, »g déc. 1S87 (Sftchs : Ztschfi f. Pr., X, (). 3'|i) ; KammeMSer., as déc. i88t jA^er, IV, p. a8), 3 fév. 1887 (Reger, IX, p. a5).
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lia omis de faire des invesUgatioas et recherches plu8 minutieuses, parce que les apparences n'éveillaient aucun soupçon (19).
L*erreur, dans ces cas, est toujours excusable mora-
lemetU ; mais elle uc 1 est pas au puiul de vue delà police; le devoir envers la police exiife nicuie des choses extraordinaires ; celui qui laisse aller les choses comme on le fait dans ia vie ordinaire; assume le risque de son ignorance, quant aux faits qui en résultent. L'énergie exigée de l'individu à cet égard ne laisse pas facilemenl ignorer les faits — c'est jusleiiH'iit ce (|iu' Ton veut; — on aboulil des lors à ce résultat, qu'il ne peut y avoir erreur qu'autant que Ton peut relever une négligence quelconque ; par conséquent. Terreur n'est pas excusable*
Sauf circonstances extraordinaires, Terreur ne sera excusable que si la connaissance des faits suppose une instruction techfuque ou une ortraiiisatiun spéciale, qui ne sont pas censés être inciispensables à un homme qui doit se conduire selon les exigences de ia police (20}.
(19) G. Tr., 5 févr. i8r>/| frilc par Imos, dans Slf. K. Zeilung, X. p. 827, qui sVo déclare sc«Bdalisc) : uo individu esl puni pour «voir engage. 8BD8 l'autorisa lion de police prescrite, une domeslique de natioDaliiè clraiipfTP, a quoiqu'il ail ignoré la nalionalit»'- de sn bonne ». I( r.iti? que io patron se rensf'iixnc ; la bonne foi insouciante ne snffii pas. Toulci'oiii, le tribunal va trop loin en alléguant que, pour conditutner, « le fait dans son apjNirenee exiérienre > sofBi. 8i le patron s'était informe et si, malgré lotîtes les précautions prises, il avait été tronpé, il aurait été rerlainetiu'iil afrjiiiité — f.a m^me chose a été jug*»* au cas d'un commissionnaire, qui. sans le savoir, aVail expédié de ia pondre à feu. O. Tr., tG jnillcl 1868 {(^fptnhoff, R. 8pr , IX. p. 4^. — De même. In prescription du { 367, chiff. 7, Stf. G. B. concernant la mi-îr rn vrntc d'aliments nuisibles ou falsifiés a, maintes fois, donne l'occastion de discuter ces questions. « Par cette défense, déclare O. Tr., th déc. 1875 \Oppenhoff, H. Spr., XVI, p. 797), la loi a TOalo obliger celai qui a l'intention de flsetire en clrcnlatton des objets de ee genre,
à mrttrr l»s ^niiis exiL'CS p.tr r>irconstances en vue de s'assurer de la sincérité et du bon etal de la [narrhand ise ». Dès lors, qoatid quelque chose laisse à désirer, le délit e6i coiàt>oa)iue. — Daos le même seus «'expriment lea notiis d« projjel 4e la loi d'empire anr iea aliments de 1874, p. 73.
(ao) L'appréciation de ce qui» raisonnablement, pent éire exigé à cet
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Cela est surtool vrai de la faculté d'apprécier des questions de droit. La connaissance de la rè^^le de 4lrott dont dépend le devoir violé, et son intelligence
sont, scion les priuripes gôiit''iaii\. ri s'oure use ur' ut supposés (2 1). Mais le caraclère d'un tait d'être contraire à la police peut, selon les circonstances, dépendre de Texistence ou de la non-existence d'un certain rapport juridique» de ta manière dont les régies de droit, des actes administratifs et d'autres faits juridiques oui produit leur elVet dans le cas i inii viduel. S'il V arrrent'à cet écrard. on admettra jilus faci le jncnt qu elle n'a pu èlrc évilée par i eti'orl fait conformément au devoir. Le résultat — et à première vue, cela pourrait sembler assez étrange — est que, parmi les cas dans lesquels la jurisprudence reconnaît Terreur comme une cause exclusive de la pt^nalité, Papprécialiori erronée d'un rapport j uj iditjue joue un rôle considérable ^22).
éf^ard, peut varier selon le temps et selon les circonstances. Kammer-'
(1er., a dt ■. iS8,^ [lietji r, N I, p. -^S a eslimr qu'on ne peut j>as obliger le vendeur à procéder a un examen microscopi(|ue de la viande do porc, €Q vue de !>'as»ïurcr qu'elle n'ctail pas atteinte de trichine. Mais si des arrancremenls généraux sont pris pour faciliter cet examen, celte appré^ ciaiion chaoc^ern. — L'exposé des motifs dtl projet d< loi stir les aliments d** i^7'i, p. 2'), déclaré' ^'xrusé celui qui « s*«*s( rtïorcé convenableinenl de s instruire j». Un etïorl est toujours suppose.
(9t) Il y a une exception dans Bayr. Pol. Sirf. G. B., 1861, art. ai. — Quand la pénalité suppose l'intention, la pénalité, du moins, peut être exclue pnr l'interprétation erronée des prescriptions : H. G ,
10 avril t888 — Très iuslruclifs surtout sont les cas où l'erreur de droit est née avec te concours de rautorité. 0. L. G. Milnirbi i5 juin 1888 (SammI. V, p. iiO) et Loon dans Sif. I\. Zeilong, X, p. 3s7» s'occii[tent de ras dans IcsqiifU Acs »*xplicalions officîetles erronées sur le droit exislaut n excusent pas. U. Tr., G mai 1879, au contraire, (>arle, dans un cas analot^ue, d'uu « rescrit qui couvre en toute occurrence t>.
11 est évident qu'il est plus conforme aux principes du régime du droit, que le sujet supporte lui-m(^me la res|)onsabilitc de la manière dont il compren<i la loi ; la confiance patriarcale dans l'opinion des autorités ne peut pas le décharger.
(ts) Tels sont tous les cas de délits de police dans lesquels ^oj«, Sif. K. Zeitung, X, p. 827, M'oudrait voir une incoii>«« i|nencc de l'OLer- Trihiinal prussien ; celui-ci, d'après Loos, aurait a li.uKionné son prin- <'ipc purement matériel. — 0. Tr., i'^ mars 18OO : l'inculpé a cru, de
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bonne fui, avoir ac<[iiis un droit de chasse; O. Tr., i3 juin 18O7 : on a cru, par erreur, u'èlre pas tenu d'entrelenir le cheuiiti public. Dans les d«ux cas, l'errenr excuse, ffaettehnert Stf. R., I, p. 3i9« note t» cite avec raison comme exemples principaux de l'efficacité de rcrrear les rn<; dans lesquels le délit de police suppose « un fait non autorisé ». On trouvera d'autres exemples dans O. L. G. Munich, i3 février 1880 {Itérer, I, p. 33G); 17 février 1 883 (Ae^er, IV, p. 190) ; R. G., 3 mars i884. Tel est aussi le cas de la permission de police non TalablCp cité | ai nfvtp 27 ct-dcssiis, où le Tribunal de l'Empire a acquitté pour cau<ie d'erreur. 11 s'agit non pas d'une explicatioa erronée de la loi, donnée par rantorité à rioeulpé (cela ne lui aerrirait è rien; comp. noie at ci*dessu8),mais d'un rapport juridique spécial qui a dû être créé par Tautorité en vertu de la loi ; ici. Terreur est excusable.
Ijft •ontralnte de poliec ; l'emécnUon pmr couCraluie
Nous entendons par contrainte de police fappltca^ tion des moyens de force appartenant à Vautorité en vne
d'assurer Ve.récution du devoir qui existe envers lu police. Vis-à-v is tiu sujet, la puissance publique est armée de ces moyens d'une manière illimitée. Quant à savoir comment il lui est permis, selon le droit, d*en faire usage, c'est ce qui se détermine par rori^aiiisatton de TEtat constitutionnel réiç'i par le droit.
11 y a des circonstances dans lesquelles la force irrésistible de la puissance publique est dirigée, sans aucun intermédiaire, contre le fait contraire à la police ; c'est la contrainte directe^ dont nous traiterons au § i[\ ci-dessous.
A côté de la coiilrainle directe, on a ory-aiiisé, d'après les idées fondamentales du régime du droit, \kw exécution par contrainte de police ^ qui suit le plus possible les formes de la procédure civile.
L'exécution par contrainte de police, c'est la proeédure rêffh'e en vue d'' obtenir l'exécirtion d'nii ordre de poiice auquel on n'a pas oijéi {i). L'ordre de police est,
It) La (iirteretice fomlami'iilal»' onlrc rrxrcntion par coiitr.iinte el la coiitrainic directe n'est pas observce par nos auteurs, comme elle le mérite. Foentemann, Pol. R.. p. 3()3, la laisse deviner en quelque sorte, quand il parle de la première comme du « pouvoir d'exécuter proprcmf-nt «lil qui nppnrficiit à pi-lice » tM lui oppose In rontrriinfc de la [»olicc h pour son .lulrt- artivilé ». fî . .Vrijer, dans WUrlrrloo-Ji, II, p. 800, remaniuc avec raison que les iormes de cette contrainte .s'appliquent aussi dans des sphères de Tadministration autres que la
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[)oiir elle, ce que le jugement est pour l'exéi ulîua Je la pr(H ('dure civile. C'esl donc nécessairement ua ordre individuel.
S'agit- il d'exécuter par contrainte un ordre contenu
dans une rèyle de droit, le passaije à celte procédure se fait au moyen d'iin ordre individuel «Ir'olaianl spécialement el prononçant pour le sujet celte ubligalion (2),
L'ordre de police tCesi [>hs, par lui-même, pas plus
que le juirenieut civil, la délerniination des moyens de ci»fi(i ;iiiilc à ;i[)|>l i(| iirr ni l 'i lijunct ion de les eniplo\er 11 dit simplement ce qui doit être; il représente le titre exécutoire \ Texécution par contrainte s y at tacite pour lui prêter main-forte par ses différents moyens. Des prescriptions préliminaires et introductives d'exécution peiivciil déjà être jomles extérieurement à Tordre comme au jui(emeut.
Les moyens dVxéculion ont été partou l ré<,Hés par des lois récentes. Ils sont, en principe, identiques à ceux prévus dans le C. pr. O. | 887 ss. pour obtenir la réalisai ion de l'oljl ig;ili(in de faire ou de ne pas fain».
Pour bien comjnendre ces prescriptions légales et surtout pour combler leurs lactines, il est nécessaire de se rendre compte des idées fondamentales qui doi* vent présider à cette exécution etqui la dtslîngnetitde l exécution de la procédure civile.
La police, c'cbt-à-dire l'autorité administrative,
police. Ou peut duiKr se servir avec lui de l'ex|iresïiioii [»lus générale de « procédure de conlrainte adminislrative • {V^rwalîangtrwamgnv*
faUrt-n . .M.ii;* en dènoissant celle conlrainte comme « l'cxéciiiion des ordres el dispositions des aiiloricés ndmiiuslr.if ives ?nnsi que des tribiinniix AdmiiiistratiCs ». il ne comprend que l'cxéculioa par coiitraiikU; il oublie la contrainte directe.
ta) Fœrtlemanny Pol. R., p. 4oi : € Ton le exécution de police dépead de rexisteoce d'un rcscril de police ou d'une disposition de police. Trop vai^-ue est le lî i l V<A Sif. (î 0 , Ç 3i ; mais encore ici. un ordre individuel, une presrripi ion m m ancreto » csl (acitemcul i>uppoi^: Binguer el Eisenlohr, Bad. Slf. H., p. 193.
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n'est pas une partie qui invoque le secours du tribunal et do ses ag-ents d'exécution. L'ïMdrc de police n'est pas la mise en demeure qu'un pariu uiier adresse à son débiteur; c'est un acte d'autorité. 11 est de sa nature qu'il doive être exécuté par contrainte; Tautoritépeut le ramener à effet par son propre pouvoir au inovon des auxiliaires qui sont à sa disj)o>iUoii. La conlraiale et la force, en laiit qu'elles se sont exercées uniquement avec cet effet, n'ont pas besoin d'un nouveau fondement légal. La question de ce fondement est déjà vidée par le fait que Tordre — dont la contrainte n'est que la conséf|iience — est valal)le. De ménie^ toutes les décisions et constatations qui se tienneut dans ii^ne directe de la continuation de Tordre sont, par cela même, valables et efficaces. 11 se peut que des prescriptions expresses de la loi les règlentet les reslreiiînenl. 11 n'y a rien de j uridiqucmcnl nécessaire à cet égard.
Un fondement légal nouveau ne devient nécessaire que dans le cas où il s'agit d'imposer à l'individu^ comme suite de sa désobéissance, (juelque cliose de jt/ns ou différent de ce qui esl contenu dans son obligation trol)éir, nolaninieiil dans le cas où lu contrainte ail'ecte le caractère d une punition. Mais l exécutiou par contrainte ne peut pas arriver à un résultat sans ces additions; dès lors, la question du fondement légal acquiert une importance considérable.
Fixer la ligne de séparation entre ce qui, en matière d'exécution, va de soi, et ce qui dépend de la loi, esl une des tâches les plus essentielles de ceux qui étudient Texéculion par contrainte en matière de police (3j.
(3) Gneiêt, dans ttoittendurjj liechlstexikon, III, 9, p. iioCss., d'«c> ceple pas ceUe dUUncliOD. Pour lui, le jtouvoir de contraindre appartient aux auluritcs en verlu de \n lr;nliti.iii nique. .Mnison ri'- ["•ut pus ainsi faire abslraction (\f l;i i r.i iisforinalioii de loutes ics Uasts juridiques tju'a dû amener 1 Eiai cunslilulionncl régi par le droite
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I. — Zra [ieine coerciiioe est un mal à infliger au sujet, mal dont ^application est à la disposition
de Vantorité en vue d'obtenir Vobéissance à un ordre indiviifnel, émis par elle. C'est une pet ne, «mi ce qu'elle répond à la nolioii générale (l'un n ul luiljgé par l'autorité à raison d'une conduite répréhensible ; ici la conduite répréhensible consiste toujours dans la désobéissance à un ordre individuel (!\).
Mais elle frappe la désob(*issance, non pasconimc ia pi-me de police, parce qu elle a eu lieu, mais atin qu'elle ne continue pas ; elle n'a pas pour but général de faire expier, d'enseig^ner le devoir violé ; elle vise exclusivement l'accomplissement du devoir violé dans le cas donné. C'est un ntoi/rn de contrainte {7)).
De ce caractère de moyen de contrainte résultent les régules particulières qui la régissent dans tous les détails ; elle se distingue par là de toutes les autres sortes de peines. Ce n'est pas one peine, en particulier au sens du Cudc prual de rEnij)irc.
11 IV y a pas à appliquer les prescriptions des|^ 5 et 6
Anschûle, dans Wrw. Arch., I, p. 385 ss., fait très bien ressortir 1<« diflPc renies étapes de l'histoire de la oonlraîatc adininislrative ea
Prusse.
(4) C'est pour cela qu'on l'appelle aussi : peine de désobéissance {Uttffehorsam»sira/e)» On la désigne aussi sons le nom de peioe d*ordre
{Ordnunçsstrafe) . Mais, sous ce nom, on comprend encore d'antres choses: des peines <lisciplinaires (Comp., t. J V'. II. ci-d< ssotjst, des peines pour désordre commis à une audience judiciaire [is. V. i 179; Schicker, Wùrll. Pol. Slf. B., p. 80), certaines peines tiscales (Gomp., (3i ci-dessous).
(5) Ansrhnlz dans Verw. Arch., I, p. ^B&, Lœninf/ n'esl pas d'accord avec* In h u'isialion qui, d'apr^îs lui, sous l'influencr df l,i f.nis^r théorie qui considère la peine coercilivc comme un moyen de coiilri«inie, lait à cette peine un traitemenl tout dilFéreot de la peine criminelle, tandis qu'elle n'en diffère que par la menace spéciale contenue dans une diS' position de l'autorilé. Mais il nous s<-n.l !< .pfil y a déjà là une différence lrc«; ransidrrable. — G. Afftjer, d i 1- ^N' >rlerbufb. II. p. 801, voîi Ja parlicuiarite de la peine coercilivc dans ce qu'elle est « tixee à une épo(|ue oii l'on ne sait pas encore s'il y aura coniravenlîon ou non >. Par la fixation, la menace est entendue ici ; mais la menace par la rèçle di* droit n'e-it-eile pas en présence de la même inc?rlitude!? — Erronée est l'opinion de Schaleet Preass, Slaatssrccht, 11, p. aig.
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E. G. z. Stf. 6. B., qui restrei§rnent les peines à fixer
par des lois particulières selon la (jualilé et leLendue du moyen de contrainte (6).
i) La.peiue cocrcitive a besoin d*uu fondement légal propre. Celui sur lequel repose Tordre ne lui suffit pas. En effet, tout en servant A Tordre et à son exécu* tîon, la peine cocrcitive ag"it de manière à imposer au sujet une charge qui n*esl pas comprise dans Tnidre iui-méaie. Cette autre chose au moyen de iaquelie la peine coercîtive pousse à obéir à Tordre, est une nouvelle atteinte à la liberté et à la propriété ; sans doute, cette atteinte est provoquée par la désobéissance < maiSf (i'iiprès les principes de l'Etal consLilulionnel, elle ne peut avoir lieu (jn en vertu d'une autorisation de la loi. Qu'elle ait été usitée de tout temps, qu'on Tait considérée de bonne heure comme un instrument indispensable des pouvoirs des autorités supérieures, cela n'y peut rien changer. L'I^tat sous le ré;i^in)e de la police n'a pas créé, en pareille matière, de droit coutumier ; .1 n'a pas laissé subsister le droit qui pourrait avoir existé auparavant. 11 n y aurait là qu*uncpres* criplion générale émise par lui et susceptible d'être adoptée comme une loi dans le sens moderne (coni[)., t. I, I lo, n" I ci-dessus), loi qui, aujourd'hui eucorc, pourrait remplacer le fondement nécessaire.
Mais la tradition historique a exercé son influence sur la législation moderne pour lui faire accepter la . peine cocrcitive d'une manière très étendue. En principe, pu a placé la peine cocrcitive à cùté de tout
(6) Cela n'a d uiipurLance que dans le cas où !»• droit particulier n'observc pas. loi-mème, ces limites; par exemple, uu droit qui ne fixe pas de limite pour la peine coercitire» comme le droit de la Saxe : Schwarze, Sûchs. Gcrchlszeilunç, XV, p. i65. — Inutile de dire qu'il ne petit pas être question d'appiicpier à ces « affaires criminelles » les règles de la Stf. Pr O., et du G. V. G. ; Thih, Slf.Pr. O., p. 5âa. Mais il ne faut pas, pour cela, les qualifier d*c affaires disciplinaires dans le sens large », comme le fait Sehicker, WOrUtemb., Pol. Stf. R., p.84, note I. Il y a là tout autre chose.
Otto Mayer. t. ii. 8
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ordre légitime des autorités de police. En fait, sm sphère d'application ne peut être délimitée que négativement : la peine coercitive esl admise dans tous les cas où elie n « pas été exclue expressémeat oa par une organisation différente de la contrainte (7).
La loi détermine les peines selon leur nature, le plus sou vt' lit coin nie des amendas, en fixant un »î/i.r;- /fidfft (S), (les amendes ne sont |)as, en cas d'insolvabilité, transformées d'elles mêmes, selon les prescriptions du Code pénal, en un emprisonnement proportionné ; cette substitution n'a lieu que dans le ^as où la loi Ta admis expressément (gX
Le fait que le pouvoir d'édicfer des peines coercitives était considt^ré aiilrefois comme un attribut de la fonction même a laisst' sa trace en ce que I importauce de la peineà iuUiger dépend du rang que l aulo-rilé qui s'en sert occupe dans la hiérarchie de Torganisation administrative : l'autorité inférieure, pour maintenir ses ordres, dispose d'une peine moindre que l'autorité supérieure (lo).
(7) Pfen«9. L. V. G.. | i3« ; WOrltcmb. Ges.» isaoUt 1879. art. a; Dad. Pul Sif. C, art. 3i ; Hesg. V. Ges.. 1874. mvL 80. Resirictif es*
le Bayr. l'ul. Slf. G. I?.. art. ri» ; comp. In note 17, ci-dr^sotis. Lesdêpulcs du Palaliual, dans la Chambre bavaruUc, ont auln-fois vivf- Menl comballu. au point de vue de leur droit provincial, l'admi&sioo de la peine coercitive d«DS !*£. G. Z. Slf. G. B.. 1861* «rt. «8 .Aiaeè dans r)ollmann, B.iyr. ("îesel/^rbuna:. III Ifl. p. i^«}K(> droit provincial cliiit le droit fr.-inr.'iis qui, drjuîis In IVvoInfion, avai l flifiiiti*'' la pfinr coercitive. i^n prescription de l art. 47ij|i^ du Code pctial. tjue Laning, V R., p. a5«, cite parmi tes lots sur la peine coercitive, contient une simple peine de police.
(H) Excepic W'urttemb. Gv^ , 27 décembre iS-i. .irticle f» :nmrni'r ou détention La peine coercitive a, dans cctlc loi, beaucoup de p:inicularilès qui la rapprochent de la peine de police. D'après le droit de la Saxo, les autoriles peuvent nien.i t ! (If > pei nés convenables ». sansqu'il y ait de règles sur la qualité et l'é endue ; LeiUhold, S'aohs V.A.,p, 376.
(9) En ce sens, Dingner et Ei$enlohr, Uad. Slf. K,, p. 194*
(10) G Meyer dan^ Wûrterbuch, 11, p. 800, 801 donne on résomé decette législation. Une exception dana le droit récent de Wurtletabeff d'après I.t loi du la août t87t», art 2: peu importe relui qui a rmis^ l'ordre ; on considère celui qui prononce la ]ieit)e : l'aulori l<' »;upéri( iirtpeut frapper la désobéissance a un urtire de i'auloritc inférieure d'une peine plus sévère que cette dernière ne pourrait le faire.
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3) La peine c<»erciUve est destinée à servir de moyen de contrainte pour wincre la désobéissance à Tordre
de raiitorilé. Elle est duiic, pour alleiiKlre ce luit, à la libre disposition de fautorilé ; lelle est la diti'éreiice avec la peine de police. Toute la procédure est dominée par cette idée.
La peine n'est pas édictée à )a manière de la règ'le de droit, une fois pour toules, pour frapper les cas de désobéissance contre les ordres de l'autorité. I^'aulorité doit apprécier elle-même si, dans le cas individuel, elle veut armer son ordre de ce moyen de contrainte (11). Par un acte administratif, elle édicté alons la peine pour le cas de désobéissance. Elle peut ajouter cet acte immédiatement a son ordre. Elle peiU aussi l'accomplir à part, retivoyer à cet ordre ou le réitérer. Dans tous les cas, cette disposition doit être notifiée d'après les règles de Tordre de police* Cepeadant, nous rencontrons ici, de préférence, des prescriptions (le formes, qui, autrement, scjiit si rares; en . particulier, la si^uiiîcation par écrit est souvent prescrite par la loi.
La menace notifiée fait naître pour celui auquel elle s^adresse, un état juridique de pénalité condition^' nelle ; s'at^-il il d'une défense, la condition est simplement l inobsenalion de la défense ; s'açit-il d un rommandcment, la condition est T inobservation dans un délai déterminé qui résulte de la nature des choses ou qui est fixé expressément.
Quand la désobéissance se produit de Tune ou de l autre manière, la pénalité conditionnelle devient effective ; l'autorité a le pouvoir de prwioncer la peine.
( » I ) V.i' n'est qu'en WiirUoml)prjj. loi du 12 août 1877, que la menace d'une peine prévue par la ioi tsl luujours censée étrejoinle lacitcmenjt à Pordre. Optfodant. eo pratique, quand on a tMnlenlioo de se servir .du moyen de contrainte, il est d'usage d'avertir, donc de meoacer d^ ia peine. À'cAtc/rer, Wttrttemb. Pol. Stf. a., p. 78. ,
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Pour qu'il y ait désobéissance, il ne suffit pas d^une
contradicliou extéiieuri! avec l'ordre ; ici, comme dans toute peine, on suppose umi fante. Pour savoir s'il y a faute, on appliquera les uiéiaes priucipes que ceux -qui régissent la peine de police : des causes de justification et de disculpation (comp.^ { 2a, 111, n* i els ci-dessus) sont admises ici de la même manière (12).
Mais la nature de cette peine, qui est d'être un moyen de conlrainte, se fait encore sentir dans son applica* lion même, et cela de deux manières.
D'abord, Tappiication de la peiue est à la disposi* tion de Tautorilé. La peine n'est pas encourue parle seul fait de la désobéissance, comme la peine de droit commun ou la peine de police, de telle sorte que Tautorité serait tenue, selon les principes du pouvoir exécutif, de prononcer ce qui maintenant est de droit conformément à la menace faite. Au contraire, Tautorité est libre d'apprécier si elle juge opportun d'user de la contrainte. Ën fait, il est bon que Pautorité ne s*expose pas à avoir l'air de faire de vaines menaces ; si donc la menace n'a pas eu d'effet, en rèjy^le, la peine sera prononcée. Et la peine appliqut'e aura aussi la gravité iridi(juée dans la m c n ace. Mais 1 inilorilé peut avoir changé d'avis ; elle peut ne [)ius attacher aucune valeur à la réalisation de son ordre ; ou bien d'autres chemins sont ouverts devant elle pour atteindre le but ;
(t ?) OVsl l'autorité m#me qui cmel l'ordre el qui mrnare de la peine cocrriti ve, qui prononce I.*» p«*inr ; Ir contrôle dr la v;iliHitô dr IVirilrt". qui s'exerce si rigourcuseuicni lors(|n'iI s'agit de slaluer sur Ih peine dr police (Comp , ) so, Ul, n. i ci-dessus), ii*cxîste donc pss ici. Il es serait autrement d*«près In loi de la Hesse du is juin 1874. art. 80; cpllf loi f.lit prononror pnr tribu nal ordiriairr la peine coercitive, dont l'auiuritc administrative a formule la menace. Mais ici, il est déclaré expressément que le tribunal aura à prononcer la peine tonlcs les fois (|ue « l'on constatera une noIiBcalion sufBsanle de Tordre de police .-1 I;i prrsfvnnr dênnurre ft In i-onlr;ivontion ». Ainsi, le contrôle du tribunal est encore restreint à la question de savoir s'il y a ordre de police, c est-à-dire ordre émis par nne autorité de police dans m compétence générale. Cela sufftt pour assurer Tindépendance de Texé^ eution par contrainte de police.
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elle peut alors renoncer complètement à infliger une peine. Elle peut aussi espérer arriver au but avec une pression moindre ; dans ce cas, elle prononcera une
peine inférieure à celle dont elle avait formulé la menace, et réservera le reste (li^).
Toutefois, même la condition une fois remplicj et, par suite, malgré la désobéissance manifeste, la peine ne petit plus être prononcée, lorsque, avant que la peine ait été prononcée, son but, comme moyen de contrainte, disparaît. Peut-être la preslatiun due a-telie été effectuée après coup, alors que le délai était écoulé et que la peine, d'après les principes du droit pénal pur, était définitivement encourue : Ja peine coercitive, dans ce cas. n*est plus à sa place, elle ne doit pas être prononcée. Il en serait de même, si Taccomplissenient de Tobligation ordonnée est devenu impossible; il n y a plus alors rien à quoi l'on puisse contraindre ; avec son but, la peine coercitive perd son pouvoir.Il faut donc s'abstenir de la prononcer ( 1 4).
La peine une fois prononcée crée pour le condamné une situation juridi(jiie nouvelle qui n'est plus à la libre disposition de l'autorité ; celle-ci n'a pas le droit de faire grâce. L'amende fait Tobjet d'un droit corres^ pondant du fisc, auquel Tautorité ne peut pas renoa<* cer; Tamende est exigée dans les formes de la contrainte fiscale. L'emprisonnement, au cas où il aurait
(i3) La libre disposition de Tautoritc ndminislrntive qiiani à la
peine h prononcer esf admise rn^mc dans tes IcjLrisîalioiis fjui rapprocheul la peine coercilive de la peine de police. W'urllemb. <jes.. la août 1879, quoique considérani la meoBce de la peine comme toujours souscniende, déclare dana son article a : « la désobéissance... pourm être piifiif ». Hess. Hcs., 12 juin 187/1, ^«'^ prononcer la peine coercilive par le tribunal, (ail rependanf Hé| endre la poursuite d'une demande de l'autorité administrative el, par conscquenl, de la libre apprc^ciation de ceUe dernière.
(f4) En ce sens O. V. G.. 3i janvier 1877, 9 juin 1677, aojuin 1880. jVeaknmp dans Verw. Arch., III, p. 73, note 61. II en est autrement en droit nurtteinh : la peine est oncotirue comme la peine de police ; Schiclur, VVùrll. l'ol. 8lf. 11., p. 77, note a.
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^(é prononcé, entre dans les formes ordinaires de TexActîtion de la peine.
yiianl i\ Taffairo de police elle-même, elle peut contÎQuer malgré la peine prononcée elexéculée: le fait contraire à la police subsiste, le condamné reste la»* jours réfractaire. Dès lors, la peine, à raison de sa nature de moyen de contrainte, est encore à la disposition de Fautorité. Peu importe que le fait, auquel elle s'attache, soit le nn ine que celui qui a déjà fait Pohjel d'une rondamnulion ; la maxime non bis tn idem n'existe pas pour elle. La menace de la peine peut être adressée à nouveau pour le même ordre et k raison de la même désobéissance qui ne fait que continuer. La menace nouvelle est faite dans Taote tnème qui prononce la première peine, ou bien elle est fonmilrc nltérieuroiii^Mil dans un acte séparé. Il est conlraire au but el, par conséquent, impossible de laisser s'accumuler les menaces et de réunir à la fin toutes les peines à prononcer dans on seul acte. En effet, la notification de la peine édictée doit, chaque fois, augmenter la force de la nouvelle menace ; la pm* noncialion de la peine est, comme nous l'avonsv u,cousiiicréeelle-niAme comme un rnoven de vaincre la désobéissance; c'est en ce sens qu'il faut en faire usage(r5), ' La réitération de la menace et de la prononciation *de la peine peut continuer aussi longtemps que le bot
(\'\) O. V, G., 10 juin i88o(Sammt., VII, p. 3^t ): prononcer U \>*'\nc coercilive, c'est, eu soi, « un uio^'cri de fdiilrni nie pour fnn-cr celui coulre lequel ce muyeo est dirigé, d'obéir, el pour atlciuiire ainsi un bat déterminé Il faut que la première menace soit arrivée à eoti terme |*ar la prononciation de la i>cinc; alors seulement, on pourra procéder à une nouvelle menace: H/iyr Pol. Slf. G, B., art. ai, al. 3. >fnis i? p'ettl pas Dccesisaire que l'aole qui inflige la peine soit devenu luâlta quable: O. V. G.» ii décembre 1880 (Samml.. VII, p. 388t, décisioQ, âans laquelle Pareg, RechUçrundsfttze, p. 367. n. 4t vent Uvover la mnxime rr^nlraire, !l on est autrement, quand, h Ta^'ance, la menace" de ia peine a été adressée pour chaque cas individuel de conlraveation; ici, plusieurs peines peuvent en déRniliTe être addilioonéei et jnlliçées par un seul et m< ik acte : O. V. G.^ 96 octobre t886. Gomp* «vssi AnÊGhûit dans Verw. Arch . , I, p. 4&5.
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ïl'est pas alteiiil, et lant que le maximum de la peinf;, 4\m est à la disposilioo de l'aulorilé, ii*esl pas 'dépassé.
A cet égard^ lout dépend de la manière dont la loi « voulti fixer le maximum: ce maximum peut con-
<;erner chaque cas de menace; In réit^ralion est alors iliimilée; il peut aussi signiiier la somme que la totalité des peines prononcées à roccaston de la déso« Jt)éissance ne doit pas excéder ; il faut alors que Tau- 4ortté s'y conforme ; en récrie, elle n'ira pas tout de fjuite jus(|u'à la ik-niière limite; elle se réservera ia possibilité d'une pression ultérieure
.3) La peine coercitive rencontre encore une limite «pécîale dans le concourt avec une peine dont la menace ^ édictée par une régie de droit ^
Elle n*esl pas soumise, par elle-même, à la règle non hts in idem. Elle n'empêcherait pas, une fois qu'elle aurait été prononcée et exécutée, rapplicalion de la peine conforme à la règle de droit. Mais elle est «exclue lorsque, pour le fait qu'elle doit frapper, la menace d*une peine est édictée par une règle de
Celte dernière théorie, qui forme donc l'exception, s'explique par les principes généraux relatifs à la force obligatoire de la règle de droit vis-à-vis du pouvoir -exécutif (Comp., t. I, % 7, ci-dessus). Ces principes produisent ici leur effet dans l'ordre d'idées que nous ^vons renconlré dans la permission de police ((It)inp.,
I il, II, a'' a ci-dessus). Dès que la règle de droit a tixé une peine pour un certain fait, elle s'est emparée
(16) Eu ce sens le droit badois : B ing ner ti Eisenlohr, Bad. Slf. R.^ p. 194. Par contre, la Itmile indiquée dans Preass. L. Y. Ces., | iSa, ne
•conceroe qn<- a ( h,u(iic acte de punilion séparémenl » : O. V. G.,
II décembre i8«o (SaintnI., VU, p. 383;. Bayr. E. G. Z. Stf. G. B., i86t, arl. a8, n'avail nuileuieul prévu une reileratioa de la peine coer- •eilive; auJourd*liuî, Pol. Stf. G. B., 1871, art. st, al. S l'admet Mos iimiter la totalité des peines*
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de la matière; le pouvoir exécatif ne peut infliger de peine que selon les prescriptions de la loi. La peine
coercilivr, étant une peine malgré sa nature particulière, se trouve exclue par la règ'le de droit.
Dès lors» ce moyen de contrainte ne peut pas être employé pour amener une conduite contraire à celle que la loi frappe d*une peine ; en particulier, il ne peut Tétre, quand il servirait à augmenter une peine de police.
La tentulion est grande dans cedernier cas. Danscelte hypothèse, en effet, il s'agit toujours d'un fait contraire à la police, fait que, sans cela, Taulorité serait peutêtre appelée à combattre par ordre et contrainte. Toutefois, cette limite est généralement reconnue ; quand la loi ne la fixe pas expressément, la jurisprudence la fait découler de la nature même des choses (17).
Mais, [)our bien déterminer la portée de notre niaxime, il iuut distinguer.
La peine coercitive est absolument écartée quand
(17) G. Afeyerd»ns VV'ôrIcrb., 11, p. 801 ; Bingner el Eùenlohr, B«d. Str. R.. p. ig3 ;yeAic/lr»r, Wflrttemb. Pol. Slf. R., I, p. 78; surlout O.
V. S., g avril 1879 (Samml.. VU, p. 278 ss.)el n février l887tSaniml., VII, p, aifi ss.). Même dans le droit polirrde In Saxr, cette Hmite, du moins, est reconnue: Ordonnance du uuiiislrede l'inlèricur, a4sept. i855{Sftchs. Ztsehftf. Pr., VI, p. 3ao). Ut v^itable explicaUon de la maxime se laisse enlreToir dans Antchûit dans Verw. Arch., I» p*4îv7. /toKÎn, Pol. Vt'rur<l., p. 107 ss., la donne mainl' ftru»' frAs oxarirmenf ; dans la édition, p. 05 ss.. ii «'était crée lui même des difticulles ; i' appuyait trop sur le caractère de conlrainte qu'il reTendiquait aosai pour la peine de ^Mee {n ptjfehotoffiacher Brfiilittngseufanff •) i teÏM .Turait fxchi les autres moyens ôv o lîraintr aussi bien qnc la peine coercitive^ C'est à raison de son taraclcre de peine — qu'elle partage avec le contenu de la règle de droit — qu'elle cède à la concurrence de celte dernière. Dayr. Pol. Stf* G. R.,art. ai et 99 n'admet la peiae coercitivi" pDur l'cxocution de lois tel d'ordoniianrcs) dont l'inob. servation n'e^l pus drjà soumise à une peine lixco ynr une rètçle de droit. Cela rend déjà le concours impossible. 11 est vrai que l'autorité de police bavaroise devraquelqaefoIssecoDtenterdelapeînede police Naiis pouvoir atteindre l'accoiMplissement de ce qui avait été existé au nom de la police : Bayr. Ob. C 11., 3.> septembre 1867 (Steni7ff{n,7Aschftt IV, p. 3G). Mais, en réalité, cela n'est pas aussi néfaste qu il pourrait le aembler au zèle dea fonctioonaires de la police.
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il s'ag'it d'empêcher la /Kiissfince du fait contraire à la police, fait qui serait en iiiénie temps le délit (i8).
Elle ne peut pas non plus être employée pour empè* cher la réitération ou la continuation du délit. Ou bien le fait tombe sous une nouvelle peine de police, et alors la maxime s*applique aussi de nouveau. Ou bien la loi n'a pas aduiis une réitération de la [)eiue, niais^ a voulu se contenter de cette punition unique^ et alors il serait encore contraire à sa volonté de frapper ce même fait d'une nouvelle' peine à titre de contrainte (19).
La peine coercilive ne peut s'attacher qu'à des laits qui ne cofiatituenl pas en eajc-mvines le délily quoiqu'il» lui soient connexes. 11 peut s'agir de faits propres à préparer ou à faciliter le délit, ou bien de faits con» cernant ses suites matérielles. C'est surtout ce dernier cas qui offre une grande importance pratique. Le délit a laissé des traces; il a créé un état de choses qui présente un trouble du bon ordre, tout en n'étant pas par lui-même le délit, ni sa continuation. Ce trouble doit faire Fobjet de l'activité de la police en vue de Técarler ; si la police procède contre ce trouble par la voie <le l'ordre et de la contrainte, elle peut user de la peine coercitive. £lle frappe alors des faits dont la règle de droit ne s'est pas réservé la solution (30).
(18) Rosin, Fol. Vcrord., pp. 107, 112; 0. Y. G., 13 avril 1878: une ordonnance de police pénale défend d'organiser des l>.>ls |Mil»lics sans permission ; l'autorité apprend qu'un aubergiste auquei elle availrefu^é rapemiissioB vent faire danser ; elle le lui iatredtt cous une peine coer* citive. Cela est déclaré inadmissible.
(191 Neukamp, dans Verw. Ar< h., 111, p. 3o. En sens rontrnin», Rosin, Pol. Verord., p. 118 ss, ijuand il s'agit de l'omtssidu d un i.iit exigé dans l'inlcrcl de la police, Rosin, l oc. cit., noie i3, evile i inrompalibîlité des deux peines en coupant, cette omission en deux «t en attribuant à chacune sa part séparée: il y a rooiission dans le délai voulu, laqnfllc est frappée pnr !a iieinc dt^ f>nli'-e, et l'omission qui se produit mcdre afiréscoup, la<juplle peut taire l'objet d'une peine coercilive. Mai:» n e!>l-ce pas un moyeu d'éluder toute la maxime ?
(so) La démolition de consU>acUons faites illicitemenl fournil les exemples principaux : Hoiin, PoU Verord., p. 116 : Sehiekei*, Warltemb»
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. II. — Le droit allemand, en matière de procédure -civi le. offre une forme ispéciale d'exécution pour lecas <où il s'asrit de coolraindre ({ueiqu'un à Taccomplissementci'uo fait qui peut être accompli à sa place par un tiers : le créaucier sera autorisé par le tribunal à faire exêeuler TMigation aux frais du débiteur: C. Pr. O., §887.
Transporté dans la procédure li'exéculioiieii uialicre de police, cela prend la forme d'un pouvoir accordé A Tautorité de réaliser elle-même son ordre lorsqu^il vise un fait analog-ue.
Cette contrainte par substitution est réglée comme suit :
i) contrainte par substitution n'a pas l^esoin de fondement légal propre, A la différence de la peine coercitive^ elle n'impose pas de charge nouvelle pour pousser indirectement A Paccom plissement de Toblt-
gatit>n ; elle se borne à réaliser ce qui, en vertu de l'ordre donné, est déjà dû. Elle ne fait qu'adapter robligation aux nécessités de la contrainte : à la pUce du simple fait, tel qu'il devrait être accompli volontairement, elle met la contrainte de supporter le fait d*Qn autre et de rembourser les frais. Que cette exécution soil plus inrommode et plus d»''savaiitageuse (jwe Taccomplissemenl volontaire, c'est un résultat conforme à la nature de la contrainte en général ; mais la faculté
Toi. Stf. R., pp. 78, 79. Au caft d*une industrie freppèe ptr \m \m pénale, il s'agira du matériel qui reste,, de IVnaeîfne, ete., pooTaat
faciliter la rcilèralion du délit: O. V. G,(>avril iî<7f) (Samml., V. p. ). O. V. G . 6 juin i885 (M. Bl. H. 1., i885, p. lôi ! ; Une société
coopérative émet des jcloos semblables aux pièces de 5o pf.. ce qoi
-est défendu par une ordonnance de police pénale. !«• direction de police
•ordonne aux membres du comité de retirer 1e« jetons dans Jesi4jonr*. sons pfine cocrcilive. C'osI une obligation nouvelle, dont l'inobserva lion n'est [«as fruppécpar la n çle de droit pénale. La poursuiledex ant le tribunal pénal aboutit à un acquittement, la procédure de reiccuiioo
par contrainte» au moyen de la peine coereittve, pottrsnÏTait sa nrate à
part.
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d'op(^rer la transformation en contrainte est contenue <te plein droit dans l'ordre d autorité.
La législation moderne s'est emparée de ce moyen <le contrainte ; elle en a surtout réglé la procédure.
En tant qu'elle ne Ta pas restreint spécialement, ce moyen est libre naturellement, même sans une loi (21).
- Il faudra donc qu'il s'agisse d un fait commandé, qui puisse être accompli par un tiers à la place du
B»yr. PoK Stf. G. D.» qui est «vare, nous Pavons vu, de la peine
coercilive, dislinçiip aussi, dans ses ariiiles 16, !io et ni, "alinéa 4l'état de choses créé par un fait punissable ne peut être changé par l'eséeutioB par lulMltUition qu'à la avile d'uae eondamaaiion «s iaatiea ; rexéculion par stibstitulion, poar dea choses qui ootété
imiM^^-fr •-; p-irlri îf)! fn P\;?ti()ri d'une prii;-, pmi èlrr Ofdonnrf conime mesura provisoire ; man) le renibour»enienl deii irais» n'a lieu qu'au cas de cuudamnalion à la peine qui sera ensuite prononcée par le tribonal ; ç'eat ontqnement dans Je cas d'ua ordre serran l à l'exécation d'une loi (ou oréoBsanee) dont l'inobservation n'est pas sanctionnée par la incunre d'une ppinr, que l'exécution par ç;ubslitution peut tHre ordonnée et réalisée par ranlurité administrative seule. En Alsaceiiorraîne, rinatltitlioa de la peine eoercitive n'eal pas connue (Gomp., note 7 ci-dessus). Quant à l'autre moyen de contrainte. — l'exécnlion pnr substitution, — il y avnil d.iiis la Ii-j^islalion <lt s difficullés .TsSp?. singulières. Le droit français avait soumis cette procédure à la coudiditiuu d'une condamnalion judiciaire pour contravention de police, laquelle condamoadon aatoriaerait en même temps la mesure d'exé* cation à prendre (ma Théorie d. Franz., V. R. p. 190!. Mais la législation judicinirc de l'Empire a almlt l'arlirlc lOi du Code d'i nstrnrtion criminelle fran(*ais, sur lequel reposait celte procédure; elle a défendu de confier anx tribunaux de semblables missrons. La police, croyant eneore avoir toujours besoin d*one autorisation delà justicecherchaàsc prortirer fettp antorisafion en assii^nnnf r/irnlirrement les ron|>ai)Ifs devant le tribunal civil en vue de les faire condamner à démolir le travail fait contrairement k la police, etc. C'était une aîlualion intolérable dotttletf effets désagréables se faisaient surtout sentir en matière 'fie polire des constructions C'est alors (iiie, charj^è en qualité d'adjoint de la ville de Strasbnnrs: dr- la direction de la police municipale, j'ai cherché une issue: raboliliuii de l'article iGi Code d'inïitruction, à mon avis, avait pour conséquence non pas de nous renvoyer devant le tri« tninal civil h l'effet d'obtenir son autorisation, mais de nous dispenser de la nérpssité d'unf^ nMorisalioii qui n'était imposée à In polif<p que par une prescription positive de la loi. Nous rentrions dune dans le droit naturel ; en particulier» l'exécution par substitution itllait de «oi. La contrainte, en matière de police de constructions, a été orga. nisée <lans ce sens à Strasbourg el dans d'antres vïlîrs qui ont suivi ;4»on exemple ; depuis lors, elle fouctioooe parfailemeul sans que sa légalité ait été mise en doute.
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débiteur. L'hypothèse principale est celle où il 8*a^i d*un état de choses extérieur devant être modifié : des
constructions, des dt^pôtscuuLraires à la police doivent être enlevés, des précautions soal à jneiulie, Wes choses nuisibles et incommodes à améliorer; en particulier, on fait ainsi disparaître les traces de délits commis.
Il se peut que, jiour atteindre le but, à côté de Texé^ rution par suhstiliilion, le prtMuier inoven d'exécution» la peine coercitive, soit cj^alemeiil possible. Le Code de procédure civile a prescrit que, dans ce cas» la peine coercitive serait exclue (G. Pr. O., i888).
Ce qui découle de la nature des choses,c*est que Tau* lorilé aiu.i alors le choix entre ces deux moyens; elle emploiera l'un ou l'autre ou les deux successivement; c'est ce qui, dans le doute, devra t^tre observé en matière administrative. Par des prescriptions expresses de la loi et dans Fintérét présumé du débiteur, des préférences peuvent être créées de dilFérentes manières (22).
a) La procédure a pour point de départ Tordre dûment notifié de faire quelque chose. Elle débute par la menace d'exécution par substitution pour le cas
laa I.c ctioix i si libre d'après WiirUemb. Ges,, la août 1879, art.a, al. a (Schidccr, Wurllemb. Pol. SlF. C. H., p So) ; Bad. Pol. Stf. G. B., j3o. 'il (« aussi ») ; Hess. («es. -jo juin i87.i, art. bo (Prov. Aiissrh. f. Ober Uesseu, lu juin i884; Ziscliit f. Si. u. Gem. Vcrw., IX, p. 171}; pour la Saxe ; Leutholdt SAchs. V«rw. R., p. 375. Bayr. l*ol. SU.G.E, «rt. il, ne laisse le choix libre que pour la première menace; la réitération nVst admise <pie dans le cas où nn autre moyen de contrainte, rt spccialetiienl l'exécution par substittilion, n'est pas à la disposition de l'autorité. D'après Preuss. L. V. G. % i3a, il faut préparer l'execulion par substitution à la peine coercitive, « quand la cfaose est faisa* ble ». Mais faisable* n'est pas identique à pOftible ; on doit avoir c^ar<i à <}*^s ronsidcral inn«; d'opporlunitc en ce qwi concerné' !es frais à recouvrer et les intérêts pi rsonnelsde celui qui sera contraint : G. V. G. 3 octobre iSCo tSamml., VII, p. 34a) ; ai avril t888 iSamml.» XVI. p. 3971. * Il est donc inexact de restreindre, comme le fait G. Meyer dans Wnrferl).. H, [>. 800, la peine coercitive à la roalisalion de failaqui at peuvent pas être exécutes par des tiers, et à des omissions.
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de désobéissance. Il se peut que, en vertu d'une prescription de la loi, cette menace doive être faite
expres.séiiK'Ml ; mais elle peut aussi èlre censée résulter siiffisaninienl de l'ordre même (jui, par sa nature, , est susceptible d'être exécuté de celte manière (aS). 11 se peut aussi que Ton doive accorder un délai -pour- que l'individu puisse encore faire lui-même ce qui a été ordonné ; en Tabsence d'une prescription, la nécessité d'un délai résulte de la nature même des choses. A défaut d'une durée fixée, le délai est (( moral », c'est-à-dire qu'il a la durée indispensable pour que le fait puisse s'exécuter. La contrainte se produit alors dans deux directions.
On accomplit^ d^abord, à la place de l'individu. Je fait dont s'ag-it. L'autorité le fait exécuter par ses su lioniunnés ; ou bien elle s assure, dans ce but, les services d'autres personnes au moyen d'un contrat de louage de services ou même dans les formes du droit public, par exemple par la voie de la réquisition* En apparence, l'exécution des travaux ne se distinguera en rien des travaux analog'ues qu'un particulier fait faire. Seulement, derrière les travaux accuniplis par substitution, se trouve la puissance publique, dont, ici, les affaires sontgérées et qui est armée de sa force irrésistible, s'il y a lieu, pour contraindre à lais* ter exécuter ces travaux. Cette contrainte se produit alors par le simple usage de la force qui brise la résistance et empêche de troubler les travaux. Il n'est pas besoin de recourir aux détours que la procédure civile impose, le créancier appelant d'abord l'huissier, et ce dernier faisant appel aux agents d'exécution de la police. La puissance publique est intéressée directement à l'affaire : ses agents se présentent dès le début
(s3) Bayr. Pot. Slf. G. B., art. i6 et ai ; Preusft. L. V. G. % t3a preiusritque la menace soit faite par écrit.
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pour aider à TexécQUon ; ou bîeo ils sont «ppeléssMiû»
formes au inoiniln' sitrne de résistance. Sur Tusage luémc de ia force, cump., | 26, ci-dessous.
L'individu est ensuite obligé de rembourser les irais occasionnés par Texécution par substiiuiion. La detU ^ n'existe pas yis-<à-vis des ouvriers ou des fournisseurs qui ont été employés ; ceux-là n*ont de rapport juridique f| 11 avec leur coniiiiellaiil, avec l'Etat ou avec la comiiiuiie chargée de l'administralioii de la police. C'est i'Etat, la commune, qui sont les créanciers de la somme à rembourser.
Ce n'est pas une créance de droit civil, alors même que les paiements qui Tout constituée se rapportaient à des prix de venle et à des salaires d uuvraïue dus en vertu du droit civil. Elle n'a surtout aucuu rapptul avec la créance qui appartient au negoiiorum geiUor contre le dominas negoHL comme nos auteurs aimeol à le dire, par comparaison. La nature juridique de 4'obli libation de rembourser est la même que celle de ïobiîgation de pa^er les frais 'l'ii, (fa/is in procédure civile^ incomifent âla partie, et de i obligation de payer ces frais au tribunal, au trésor. Les salaires, les prix du matériel employé, les indemnités qui auront pu être payées à des tiers, sont des frais de procédure semblables aux taxes des témoins que le tribunal aura tail payer par ia caisse judiciaire elqu il met à la charge de la partie (jui les a occasionnés.
C'est ainsi que se détermine Tétendue de Tobliga* lion de restituer : il n y a pas lieu de faire payer plus que l'Ëtat n*a dépensé pour réaliser ce qui a été ordonné à la suite du refus opposé par l'individu ;car ce relus u a occasiouiié c]ue ces dépenses (24;.
(3/1) Ne doivrtit pn> nriirer en compte les dépenses faiU^s \mur constater le fail, |iour cclnirer l'outorilé sur les rncsures à prendre et pour 1m préparer: Wielandi, RecbUpr. d. Bad. V. G. II., p. i3o, Les 4êpeii»es Boperfloes ne doivent pas éire remboursée» s Bad. V. 6. JB,,
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Le monlanl des frais esl fixé, vis-à-vis du débileur». par une résolution de i 'autorité qui dirige l'exécution^ La résolution de fixation des frais ne déclare que ce qui est dû en droit ; elle a la nature d'une décision» Elle serl de litre exécutoire pour l'exéctilioii par la contrainte fiscale; elle fait entrer 1 affaire dans le«^ formes propres à cette procédure; comp., ci* dessous (aô).
IIL — Le moyen de contrainte le plus rigoureux c'est' Vusaf^e de la force^ c'esfpà-^iire la saisie du corps ou de^ c hoses de celui qui doit être contraint, puur vaincre sa résistance. Selon la puissance niatérielie, ce moyeu est toujours à la disposiiiou de Tautoritéd^une manière prompte et suffisante. Kn fait, ce moyen serait, en définitive, de nature à amener toutes sortes d'effets aur la conduite du sujet et sur l'état de ses biens.. Sous le régime de la police, on en a disposé assez lil>rement. Dans notre Etat conslilulionnel régi par le droit, tout cela doit aujourd'hui être soumis à dea formes et à des règles.
la sr|jtembre 1871 dans Wielandt, p. laô. D'un nuire cote, l'Etat u'e*l pas, comme an negotiorum çettor^ reslrriot à demander le rembourse» ment d'après ios prix courants : C. CH.* 11 avril 1868 (I. M. Bl. i865» p. 3yy>. principe décisif sera enrnr? qu'il f.inl rembourser tout rc que l'anlurilé a svaDC4^ de bouut fui, alors même qu cJle se serait trompée el qu'elle aurait dcpeusé trop.
(aft) <^uand l'enlrepriae; la possession contre laquelle l'exécutioa par siih'^litiition était dirigée a été, depuis lors, tr.nismise h tin tirrs, rr fi»'rni«'r n'f^sf [tns fciiii des frais. Conlesl*»»* .111 < oii(r;iir«'. la <|ueslion desavoir si la procédure elle-même d'cxtcuiiou par subsliiutiuu qui II est pas encore terminée, peut être simplement continuée contreun successeur : Bl. f. adm Pr. 1873. p. 197 surtout les observation» de lAithntflt), Foirxtentann. K., p .^o-» (qui propose d'assurer la continunlion par des inscriptions à prendre au bureau des hypothèques!). A mon avis, l'exécution par substitution, une fols commencée» se transmelira ; on est en effet, dans le cas où l'ordre lut-méme qu'elle doit exécuter produit effet sur le successeur (comj). § n, note "o l idefisns» : les. travaux line fois rommenrés ne seront i)lns inlorroniinispar le cban^uient de possession ; l'administration s csl emparée de la chose! nais les frais ne devront frapper que le possesseur origrinaire. En tout cas, une location n'empêcherait pas la continualion contre Ift propriétaire; O. V. G., st octobre 1S76 (Samml.» 1, p. 36i).
LE POUVOIR DE POUCE
. Nos légisialions ont répondu à ces exigences en réglant les conditions légales de remploi de Ja force, au moins pour les moyens les plus graves, tels que l'arrestation et Tusa^e des armes; comp. ^ ci-dessous. Pour le reste, elles n'ont pas i éassi, j usqu'à cf jour, u tracer, (rune manière ferme et par une formule exacte et généralement applicable, les limitcïs entre la liberté et le pouvoir de police^ limites doublement nécessaires en une matière aussi délicate. Tandis qu'elles ont réi,^lé exactement les autres moyens de conlraiiile et déterminé leurs formes et conditions, elles se contentent de réserver, d*uue manière générale, la cou* trainte par le simple usage de la force. £lles ajoutent, ioutau plus, la recommandation de ne point faire usage de la force sans nécessité, et de n'employer *|u»* la force létrale eVsl-à dire une force qui ne soil pas contraire aux lois (26).
Pour y voir clair, il faut commencer par éliminer soigneusement les cas où l'usage de la force a lieo dans les conditions spéciales de la contrainte directe ; il eu sera traité au § 2^ ci-dessous. Il s'asrit ici de la question suivante : dans quelle mesure 1 usa^e de la force est^il admissible comme moyen d'exécution de police par contrainte ?
L*usage de la force peut amener un état de choses <:onforme à l'ordre, soïi directement par lu i-mème, so'ii par des détours en exerçant sur la volonté de celui qui est forcé une iniluence par des maux qui lui sont infligés ou dont il est menacé.
Dans la première forme, c*est un moyen de con- Irainte naturel et allant de soi, moyen qui est compris
(aC) Prenss, L. V. G., t i^a, chiff.3; Hess. Ces., is juin 1874. art 80;
Bad. Pol. Stf. G. B.. % i3o; Wiirllemb. lies., la août 1879,8!. a (Scfucker, Wiirlir inh. Pol. Stf. II., l, p. 79I ; Bayr. Pol. Slf. G. B.. art. ai {Hifdel, Krlauteruiigfo sous l'ariicle ai, 11" 3; SeydtU Bayr. Si. H., V, p. 10),
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dans la force de Tordre d'autorité que Ton réalise
ainsi simplement, tel (jifil est.
Dans la seconde forme, l'cH'el de contrainte n*est 4>xercé qu'au moyen à* vkn renforcement àt^ désavantages infligés à la personne obligée d'obéir, désavantages qui dépassent le contenu de l'ordre ; pour cela, il liant un fondement lé^al particulier, c<»iiïnie pour la peine coercilive (^Comp., I, n" i ci-dessus).
La loi peut, pour obtenir la réalisation de Tordre, autoriser ce renforcement des désavantages ; elle pourrait aussi permettre la torture. Quand la loi s'est bornée à liuJi(|uer, d'une manière s^éfiérale, Tusaçe de la force comme une ctiiitrainle admissible, cet usage u'estlicite qu'autant qu'il constitue, pour Tordre, un moyen d'exécution directe et, par conséquent, naturel. Autrement, Tusage de la force n'aurait aucune limite; de cette manière, il a des limites. ,
Les limites, dans lesrjuellt's l'usage de la forro doit être considéré comme un moyen ordinaire de contraindre à une conduite personnelle, résultent, d'une manière éclatante, du modèle de l'exécution d'après la procédure civile. Tout dépend de ce qui doit t^tre rralisr pnr la conlrainlf : supporter, ne pas taire ou faire, licla nous amène à faire des distinctions.
1) La véritable sphère d'application de ce moyen de contrainte est le cas où il s'agit de contraindre à porter quelque chose.
L'usag-e de la force, d'après la C. Pr. O., 887, 892, s'ajoute surtout à Texécution par substitution du fait dû ; nous venons de traiter du moyen correspondant qui existe en droit administratif.
De plus, l'usage de la force a Heu pour contraindre à supporter l'accomplissement ddu fait par le créancier [y\. pr. 0., §1 890, 892) ; encore ce moyen est-il contenu dans la contrainte par enlèvement de choses
(C. pr. O., § 883), par exemple la dépossession d'un Otto Màyer. t. 11. »
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îoiineuble (G. pr. O., §885). Dans ces dernières hypo» thèses, Tessentiel est aussi de supporter le fait d*aii
autre ; seulement, ici, cet autre qui ae^il, c'est Tautorité elle-nièriir ; c'est pour cela que la C. pr. O. distingue ces hypothèses de celle où il faut supporter un fait. Pour l'exécution par contrainte en matière de police» cette distinction disparaît; en effet, l'autorité et le créancier sont une seule et même personne.
Dès lors, nous trouvons la maxime g'énërale : tooles les fois que rcfFct rorresjxiiKhml h l'ordre à réniiser peut élre obtenu par un fait do l aulorité que devra supporter Tindividu, T usage de la force est le moyen de contrainte naturel (27).
Cette action de Tautorité consistera dans la modifia cation de l'état de choses créé et maintenu par celttt qui est >t)nmis à la eonlrainle, (jiiarit à la disposition de ses biens, de ses entreprises : enlèvement, démolition et modification aux biens, lin de son entreprise industrielle, par Tenlèvement ou la mise hors d'usage des machines et appareils, par le renvoi des ouvriers^ par la fermeture des portes îuix clients. Dans ces derniers cas, l'usage de la force a une certaine ressemblance avec i exécution par substitution. Toutefois, il y a une différence : ici, tout consiste à empêcher, à écarter; il n'est effectué aucun travail utile, qui incombait à celui qui est contraint. Cela a une^^ande importance pour la question des frais: celui qui a été cuiiU aiiil n'a l'ien à rem Ihmj rser ; la contrainte ne peut qu'une chose: l'obliger à supporter (a8).
(37) Seydet, Bayr. Si. H., V. p. lo.
(38) L'ej^ccutiou par subsliluliou et le simple usage de la force &out claireoient dîtlinfcués dans Bayr. Pol. Sif. G. B. «H. *o» «1. i-3 et «1. 4< O. V. G.. !«' août 1876 (Sêinnl., I. p. ^•'■^) rnf)i>i>r(e une espèce uù l'oo » Fermé de forre un*' «nhertre : l'autorité .dans, l'intérêt tic l'orilrc pnbltr» fait Himplemcnl cuavrirdc goudron renseigne placée malgré la defense- Gela n'est certaintmeAt pas une exécation par sntetitiilioii mxt^ obligation de rembourser les irais. Avec un peu trop de prolixité^ l'usnt^e de la force eiL motivé dans R. G., t4 janvier i88a (SaHnal., iV p. 363 ss^j.
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En règle, cette coDlrainle n'est soumise à aucune
forme ; un avertissement préalable n'est même pas exi^é. Mais, en fait, ou ne s en dispensera pas laciielueiit (29).
Ou s'abstiendra aussi de l'usage de la force, quand d*aulres moyens de contrainle suffisent ou qu'une peine de police peut produire Teffet voulu ; d'une
iiitUiière générale, toutes les fois que la mesure de force sera lioi-s de {iro[H>rlioii avec Tavankiy^e que l'iiitérèl public retirera de la répression de la désobéissance. 11 n'y a là que des raisons d'équité ; mais, dans une certaine mesure» le principe de la proportionnalité des manifestations du pouvoir de police (Corop., ,^ 19, II, n*'2 ci-dessus) trace une limite juridique que Tusage de la force ne doit pas dépasser.
3) Les règles qui précèdent permettent aussi de déterminer jusqu'à quel point l'usage de la force peut servir à exécuter un ordre de ne pas faire. Il ne faut pas dire que ce moyen de contrainte peut être employé toutes les fois qu'il s'ai^Ml de ne pas l'aire.
La force ne peut, eu obligeant à supporter un fait, réaliser une obligation de ne pas faire, que dans le cas individuel immédiat, pour le moment (3o). Naturellement, on conçoit que l'on rende ainsi impossible pour la durée interdite le fait défendu. Mais on aurait besoin pour cela de s'emparer tout à fait de la personne. La force deviendrait alors toute autre chose qu'un moyen d'exécuter l'ordre.
Une neutralisation pareille n'est pas tacitement comprise dans Tad mission générale de l'usage de la force comme moyen de contrainte. Cest pour cela que
(!»f») Bingner et Eisenlohr, Bad. Slf. R., p. 1 6.1 : là uifte en demeure peut rire omise quand il y a péril en la demptirr.
(Sot Mol. du projet de la C. Pr. O., p. 443 (//ahn. Mal.. I. p. 466) : omeltre et supporter, si ce s'est «ypporter un feit poar le ca» iodivi» duelp ne peuvent pas être réalisés direelententpar la foree«
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les formes plus graves de l usage de ia force, qui, eu fait, son l susceptibles et ont pour but d amener une iieutralisatioDf par exemple rarreslation et remploi des armes, ont été réglées spécialement par la loi. €elle-ci a fixé les conditions dans lesquelles elles soiil admises ; coiup., § 2.') ci-dessous.
3) Tout aulre est ia question de l'admissibilité de la force pour réaliser, par la voie d'exécution, un Jaii positif ([ui a été ordonné.
Ici, l'exécution de la procédure civile ne donne pas de iiiudèle. La raison en est que la simple liaduciiuii du contenu du jii^euicat daus Tusage delà force ne peut avoir d'autre influence, sur la conduite de la personne, que de l'obliger & supporter ou à ne pas faire.
lien «*sl de même jioui l'exécution par contmiiite d'un ordre de police. L'exécution par contrainte d'une obligation de faire ne peut avoir lieu par Fusage de ia force que si l'on peut disposer d'un renforcement de maux à infliger, renforcement que la loi doit avoir autorisé spécial<Mnent. Même dans ce cas, ce n'est toujours qu'une lenlalive, une contrainte psychologique, dont le résultat reste incertain.
L'usage de la force peut produire effet dans cette direction, quand elle se présente seulement comme imminente, sous la forme d'une menna . J^lle doit alors toujours sii^niifier un mal extrinsèque et en dehors du fait ordonné ; en effet, la réalisation par contrainte du fait ordonné lui-même n'étant pas po9> sible, il n'est pas possible de s*en servir comme menace.
ï^'usa^^e (le la force peul aussi servir à êbranfer fa volonté récalcitrante par les maux qui en résultent. Il peut surtout rapprocher Tindividu du fait ordonné, de telle manière que la pression morale qu'exerce le sen* timent de la force suffira à en amener l'accomplisse*
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nient. On traînera Tindivida à Tendroit où il doit
ag"ir ; on lui forcera la main pour prendre les instru* inenls ; on le nirtlia dans ia [)osiliùii vuiilvic. On ne peul pas aller plus loin ; mais la volonté brisée fera d'elle-même le dernier pas.
C'est la façon dont la réquisition militaire procéda en temps de guerre ; elle se sert, en outre, de menacesplus graves.
Des prescriptions fxpresses de la loi permettent de faire une tentative de ce genre pour réaliser par la force d'autres obligations de faire; nous disons une tentative ; en effet, la question de savoir si le dernier pas sera fait ou non, dépend de la fermeté de la volonté à vaincre. Mais jamais celle manière d'employer la force ne sera un moyen de contrainte^ qui soit sousentendu ; il faut une loi expresse; ce procédé n*est pas contenu dans Tordre exécutoire, pas plus que ia peine à laquelle il ressemble par son effet et par sa nature juridique (3i). C'est se tromper compléte*ment que d'argumenter comme on aime à le faire, en disant que la loi qui charge rantoriié de réaliser un fait a voulu aussi lui donuer, par le droit de faire cet usage de la force, le moyen d'atteindre ce but, £iv effet, la force n'est pas ici un moyen qui atteigne le but directement; si cependant Ton veut la compren* dre dans rautorisafîon j^énéralc, par ce motif qu'elle peut servir indirpctonienl a alleindre le but, je ne vois pas alors pourquoi ia torture proprement dite serait exclue rSa).
I3i) Slf. Pr. O. § .'o pprmf», outre l'amende et remprisonneinenl, il amener (le force le témoin, (|ui, sais excuse» n'a pas comparu. Lor» 4es débats «u Heicbsiag, on expliquait toutes ces « mesures de contrainte » romme des c peines qui ne peuvent être prononcées que par
le juge ». C'est Hans le m(^me sens que la peine coercilive est onrnre considén*»' roinmc un irnixcn de rontraiiili* : elle est destinée à i braulcr la volonté ; coinp. ht noie lâ ci dessiis. l*oiir d'aulrcs exemples : Seemannsordnung^, ^7 décembre 1879. $ s^i; Prenss. Gesindeordnung^ •8 novembreiSlOi (51 ; Hnyr. Pol. Stf. G. R., art. iot\, al, 4 cl T). (3a) Binffner tf Bisenhhr, Bad. Slf. A., p. i83 ; Seydel, Bayr. St. H...
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Dans la pratique» nous voyons Irès souvent encore nos aatorités employer des mesares de force contre des personnes qui ne veulent pas obéir à Tordre
qu'elle»s donnent (i'efl'ectuer un Tail déU'rminé. L'inHividu recalrilraiit psf arrêté et nus efi prison; ou i»ien il est amené de l'urce devant l'autorité à laquelle il doit fournir des rensetgcnements. L'autorisation d as^r ainsi est tirée de Targumentat ion sus-indiquée ;ii faut, dit^on, que l'autorité paisse exercer cette contrainte; ou bien encore, on trouve dans la désobéissance, un dani^er pour l'ordre el la sûreté publique, danger qui doit èlre prévenu par ces mesures.
Quand on examine de près ces hypothèses, on a souvent l'impression qu'il ne s'agit plus du tout d'une exécution par contrainte, à PelTel de réaliser un ordre de police : l'homme qui a été amené de force pour Fournir desrenseiu^uenients n'en sera pas plus capable, ni mieux di^^posé ; 1 arrestation n'avance nulleiuent) pour le momentoù cela importe^ Faccomplissement du iîaitdû. En réalité, c'est plutôt le prestige de Tautorité, — prestige offensé par la désobéissance — qui réclame une satisfaction et qui se donne instantanément celle satisfaction par les dtvsai^réments qui atteis^nenl si maDifestement le récalcitrant. L'esprit de corps est, sans qu^on en ail conscience, assez fort, même dans nos cours suprêmes de justice, pour les rendre pea disposées à condamner ce procédé (33).
V. p 10. L« question revient à la théorie de U contrainte directe ;
comp. % 2^, note i3 ci dessous^.
(33) Amener de force est admis, dans le style offu iel, sous Ir nom de Healcitntion, Sislierunj, ZwangÈgfstellunj, parmi les institutiiins du droit administratif : Oayr Ob. G. H , 19 octobre t855; Dl. f. adm. Pr.^ XI, p. 399, 4oo : Obr.. 8 octobre 18S7. Smfdêl, Bayr. St. R.. V, p. 10, croit poiivoi»* mettre cela d accord avec le principe si ênerpiqucmcnt èlalili |>;«r Ini, que In force corporelle n'est admise qu'autant qu'elle est Mi.sroptible de réaliser directement ce qui a été ordonné. Ou o'est coDlraint, dii^il. qa*i « conparaftre devant Taiitorité • ; or, cela, du moi na, peut être idéalisé par la force. Mais alors on pourrait aussi commencer par contraindre le propriétaire qui doit nettoyer aon Iroi.
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toir à « comparaître » dans la nie en l'y amenant par la force; pieuU •-être alors halaiera-t il, loiil comme ['individu qui n rte sisti<'rt consent à fournir des renseignements. Le fait, qui c&l le but, n'est pas réalise par le moyen même de la contrainte. 11 en est autrement, quand on fait amener une personne en vue de lui faire nne eomrounicalion : il s'agit alors de souffrir un fait ; cela peut être réalifié par la force jusqu'au bout; mais celle force n'est létriti me (|"j'?iMtnnl que l'ordre qu'elle doit exécuter est légitime ; or de quel liroil nos autorités commaudetitiHsIles aux sujets de subir cette formalité ? En Prusse, la pratique de l'usage de la force va encore beaucoup plus loin que ces Sistierungen, ô V C, , i*f (li'cembrc 1880 {M. BI. d. I., 1880. p. .^ô) : Lor<; iVvn iîicenilie, le uiaiire conimandc à un élève en pharmacie qui assi:>Lc en spectateur, de porter une petite pompe à incendie; désobéissance; arres* iatioo immédiate dans la salle de peltce ; Télèire arrêté prie qu'on le mette en liberté, jurant de faire maintenant ce qui est commandé ; ayant été reconduit sur le lien de l'incendie, il refuse à nouveau; en ^nsequence, il subit une nouvelle arrestation. Le tribunal déclare que eela a été possible en Teriu de la loi c pour la protection de la liberté indiTidaelIe da 12 février 18B0 a» attcsdn que U wtnté pablique était compromise par la ft^rre contagieuse du mauvais exemple que la déso» béissance devait donner aux autres. Même solution dans l'affaire O. V. G.. 16 novembre 1889 (Samml., VUl, p. 407) : le commandant de la compagnie des pompiers irolontaires, l'incendie une fois éteint. De voulait plus rester, malgré Tordre du fonctionnaire de police, attendu qn*» rohii ci n'aurait plus rien à lui commander et ne pourrait que lui « demander ». Mais le danger « pour la sûreté publique », danger à rai> «on doqoel son arrestation a été déclarée justifiée, est, à coup sûr, «iinplemeat celai-ci r l'antorilé offensée pouvait se procurer immédiate*
ment une safisfactinn orlntanfe D.insle droit df l.i Saxe, tOUt ceci est reconnu comme « cmanalion de la puissance d'exécuter attribuée aux autorités» : S&chs. Zlschft f. II, p. 71. Contre tous ces abus, Semjl^i dans Wdrterbncb, II, p. 675, 676 se prononce avec beaucoup 4l'é«eqpie.
§ 24. Suite.
L'exécution par contrainte a pour seul but de servir à un ordre ; — Tordre ne pouvant pas, à cause de la désobéissance, obtenir ce à quoi il tend, Texécotion
par contrainte met à sa disposition ses ilitFérenth moyens pour vaincre la désobéissance ; — la contrainte directe a un hul propre : le moyen qui appartient à la puissance de Tautorité est lancé, sans intermédiaire^ contre te fait contraire à la police.
L'unique moyen de contrainte directe est Tusa^e de la force, par des agents d'exécution de police et autres auxiliaires (\). Qu'ils ag'issent de leur propre initiative ou sur l'ordre de service émis par 1 autorité *dirigeante(2), ou bien après une détermination préala-
<\) La (crminoloi^'ic est frr^; (V-fecturiisc. On finploif l'expression « Ubaîïc la force » (Geumltanwendany) roinine syiinriymc de « con- Iraiulc directe w {untniltellMirer ZuHing], 6\ Meyer, dans Wurlerbucb, II, p. 96a : — ou bien Ton réunit les deux clioses dans l'expression «cou- Irainle directe et physique » yumnitlelbarÊf p^^iioher Zwony} .* G. Mei^er. V. R., I, |i. «VS. D»- telle marii(*re, ce que nous appelons contrainte directe est perdu de vue, ou i>ieH on n'en parle pas : fi. Meyer, Wôrierbuch, II. p. 800 ss. AoiehÛtJt dans V. Arch., 1. p. 461, appelle dans ce sens la contrainte directe elle-même un « moyen de contrainte », La logique de la langue s'y oppose, à mon nvis. Pour y voir clair, il fnut commencer par <listinirner l'cxëculion par conlraiule et la contrainte directe ; l'une et I autre ont un élcmenl commun : l'usage de la force leur sert de moyen.
L'ancienne manière de voir fait une ç^rande diiît^rence suivant <|u'il y a ordre de service ou non : O. Tr., 4 j»'" 1872 (J. M. BL.p.Sg). Mais, en ce qui concerne le rapport au sujet, cela n'a d'iroportaoc«que dans le cas où une loi en a fait expressément une condition de la raltdité de la contrainte. On en trouve des exemples dans : Prenss. Ges., in février i8r»o ; H. Rcblaus. Ges., 6 aot&t 187S, | s ; R. Vieliseuchett- 4ies., a3 juin tS8o. | 37, al. 3.
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bîedubulpri^cisàatleindre par un acte administratif (3)^ cela ntî fait pas de diiiéreiice essentielle ; ropposilion qui existe avec Texécutioa par coiilrainte de police reste la môme.
La question, dans laquelle se concentre tout l'in* térél, est celle de V admissibilité en droit de Tatteinte portée à la liberté et à la propriété. L'exécution par contrainte de police est couverte, à cet égard, pur l'ordre qu elle réalise ; elle n'a besoin d'un fondement légal propre que dans le cas où elle doit user de moyens qui vont plus loin (comp. % 22, 1, n. i, 111, n. 3). Pour la CDiiUainic <lireete, la question de sa justification se pose dès le dchul.
Cette justification peut résulter d'une prescription (égale particulière^ autorisant l'usage de la force pour un but de police déterminé (4). L'interprétation du texte de la loi indique cecjui {MMitèlre fait; pour user de celle autorisation, on peut suivre les règles ordinaires.
Mais, en outre, une contrainte directe a lieu dans une large mesure, sans fondement léguai particulier, tantôt en vertu «i nu renvoi très générai qui se trouve dans une loi, tantôt même eu dehors d'un renvoi de ce genre, mais toujours avec une légitimité incontes» tée. Ce phénomène d'un usage de la force allant de soi^ n'est rendu possible que par la nature particulière du pouvoir de police. 11 s'aî^fit de faire valoir le devoir préexistant des sujets. £n règle, la police le fait dans les formes de l'Etat constitutionnel régi par le droit.
(3) R. Virhseiichcn, Ges., \ i8, par excinf I rdnaet le recourt contre l'acte par leqiifl l'aulorilé ordonnr d'abattre des bestiaux susprcts de tnaladiet» cuulagieuses ; ce n'csl pas un ordre donne au propriétaire ; ce n*est pas dod plus un simple ordre de serrice pour lesafeots ; c'est un acte administratif dirigeant la contrainte directe qui se fait en vertu de la loi.
i\) Des cvemples dans : H. Vjphsctrrhrn. Gos., 34 ; H. Rcblaus. Ges.» %'^>, al. chilT. a ; 11. NahrunjçsmiUel Gcs.« i4 mai 1879, % ^ et 9.
LB POUVOIR DE POLIGS
Mais le fait contraire à la police peut, dans le individuel, se manifester arec tant de force et d*éaer* git que le droit naturel du pouvoir de police l'ennporte
sur les limites formelles de la lihorlé : la réserve ct>n>titutionneile au profit de la loi n'a pas été faite pour des hypothèses semblables; tous les moyens de loroc • dont dispose l'autorité, peuvent être employés par cela même. Pour savoir quand Ton sera dans ce cas el quand le fait contraire à la police esl assez «rrave pour ijue l'usage de la force aille de soi, il faut chercher les modèles dans le droit civil et dans le droit pénal. Ils nous serviront à tracer les justes limites. Le droit civil et le droit pénal reconnaissent des cas dans lesquels, môme dans un Elal policé» rindividii est laissé libre de faire usag^e de la force contre son proirhain. Sans titre spécial, d'avance, il y est autorisé. Notre Code pénal prévoit, dans ses H 5a et 53, les cas de nécessité pressante^ et de légitime déjense ; notre Code civil, dans ses 227^ 229, prévoit les ras de léerilime défense, de haute nécessité et de justice qu on se Jaii à soi-même. Nous verrons que cette énuniération doit être complétée par le droit naturel (5). Mais, avant tout, il ne faut pas perdre de vue qne toutes ces règles visent des rapports entre itarliculiers et ne peuvent pas être transportées purement el simplement dans la sphère des rapports entre la puissance publique et •le sujet» Elles doivent subir des transformations, des -extensions et des restrictions, une orientation toole nouvelle. Par conséquent aussi, les groupes io^^iqnes de la classitication se forment tout autremeiil. Nous distinguons : l'usage de la force pour la défense admi- .nistratioe, pour empêcher des faits panissMeSy et pour des mesures de haute nécessité,
lô) Littd0, dâns sâ Zischfi, I, p. 394 m.» • expoié «ntrefois ce étoii «•tortl, Ilo«9 verrons que le Douvean Gode civil allenand ne le ttuA !pM superflu.
DigitizSd
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' I. — L'admiiiislration publique poursuit ses buts
moyen de personnes et de choses ; elle s'en sert pour toutes sortes d'entreprises, d'établissemeals et -^'organisations. Combattre les troubles qui pourront y être apportés par les particuliers, r*esl Toeuvre de la police (Comp s; k), II, n 3, ci-dessus). Si le trouble prend le caractère d'une aiiaque, d un cmpt^chement, d'un dommaî^e, d'un obstacle matériel émanant do Texistence individuelle, la police y répond par la contrainte directe : elle écarte le trouble par l'usage de la force, ('/est ce que nous appelons la dèf^ use atf mini slra-tioe. C'est elle-même, c'est son existence immédiate, que Tadminislration défend ici. Son rôle ressemble à ^elui d'un particulier dans le cas prévu par les paragraphes susvtsés duGode civil. Toutefois, cette défense administrative ne se laisse [)as enfermer complètement dans Tune des catégories du Code. Elle présente des •caractères de toutes ces catégories.
i) Vobjei de la défense administrative, « le bien juridi({ue armé » {doê wehrhafle Reehtsgut) est ici« connue nous venons de le dire, ratlnunislration ellemême dans son existence extérieure.
L'administration, c*est Tadministration proprement dite, l'administration publique au sens que nous avons &Eé au I. I, § II, III, n. I ci-dessus.
Dès lors, la défense par Tusag'e de la force s'a[)pli- •que non pas à une propriété, à une possession quelconque de l'Etat, mais exclusivement aux choses destinées à servir à un intérêt public. Le fonds rural de l'Etat, ses bâtiments de fabrique sont protéefés comme toute autre propriété privée. Les choses publiques, au contraire, routes, ponts, forteresses, etc, sont défendues dans leur intégrité et leur usage par l'emploi de la force, de la contrainte de police directe. Les places, bâtiments, locaux, n^ajant pas le caractère de choses ^publiques au sens technique (coinp. t. III, | 35 ci-des-»
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suus),8onl Iraités de la nicrnc manière, en tant qu'ils se Iroiivent compris dans le service public, il se peot que, dans un seul et même bâtiment, il y ait* pour les différentes parties, un droit de défense juridiquement différeiil. L'obslructioii de Taccès de locaux officiels, bureaux, salles d'audience, sera écartée directeiuenl par la police, par ia force; mais si, par exemple, le locataire d*un magasin qui se trouve dans le bâtiment public n'obstrue, par des dépôts de marchandises, que l'accès du logement de sea vice d^un fonclionuaire, le droil civil s applique.
De même, il faudra distinguer pour les ch<^esmobi^ itères^ ustensiles^ armes, approvisionnements. La protection de la police embrasse aussi des choses qui, apparlenaiil iioii pas à l'Elat mais au foucLiiiuiiaire^ sont cepeudanl tlestiitées au service pubiic.
. La yser^oA/ie du fonctionnaire ne jouit de cette protection que dans le même sens : en tant qu'il est en service, et que le service est troublé en sa personne. Alors, d'un côlé, sa défense personnelle revêt le caractère plus sévère de la police, puisqu'il détend en môme temps la chose publique ; d^un autre côté, rintérèt de l'administration est défendu» en sa personne, par tout fonctionnaire appelé à servir à cette entreprise ou à la prulection de l'ordre public eu général (G).
£nfin, le véritable objet de ia défense administrative apparaît aussi très nettement : la défense par la force a lieu lorsque l'acte d'autorité, Taccomplissement tran<»
quille de la hesofjne administrative i^inoywei un trouble, sans qu'il y ait attaque contre des personnes t)u des choses. Ainsi, un individu trouble, en parlant trop haut, un débat en plein air ou blesse, par sa conduite,
(6) Le coDScntemeot de la personne aUaquée, consentement qoî éear* terait le droit de légitime défense {Binding, Stf. R., I, p. 737), sera donc ici sans influence.
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la dignité et la solennité d'un acte. Au seul point de vue de la défense du fonctionnaire ou de la possession <Ie TEtat, Tusage de la force à l'ett'el d éioijy;ner cet individu ne se justifierait pas; c'est Tad mi nistralion «He-méme^ dans sa marche et dans ses manifestations extérieures, qui est protégée (7).
2) La défense suppose une attaque illégale. Le Code -civil, s^sî 227, 228, fait (les distinctions très strictes; s'il n'y a pas attaque illégale, l'usage de la force ne peut être justifié que dans les conditions étroites du | 338, c'est-à-dire au cas de nécessité pressante.
Pour la contrainte directe de police, bien des hypothèses qui, en droit civil, appartiendraient tout au plus i\ rotfn sociuiilc catégori»\ sont comprises diuis le droit de la défense administrative: il faut^eneilcl, considérer comme une attaque, tout trouble apporté à l'administration et émanant de Texistence individuelle. S'agitil d'un trouble qui émane des forces de la nature ou de choses sans maître, ce que l'administration fait pour le conil)altre ne s';i [ijudle pas contrainte et iisaçe de la force,c'estsimplcmcntun travail. A u co n trai r e , a u iro uble émanant de Pexistence individuelle se joint immédiatement ridée de violation du devoir envers la police, ridée aussi de possibilité d*une justification au .point de vue de Tordre juridique ; l'absence de celle jusliliralion transforme le trouble en attaque illégale. La contrainte et l'usage de la force sont le travail de l'administra tion dirigé contre l'existence individuelle dont cette attaque émane et qui en est rendue responsable.
Nous n'avons pas besoin ici d'une illégalité plus fortement accentuée (8).
(7) La tuBceplibilité pour apprécier une conduiie inconvenante n'etl
pas la même pour les diffrrentes fonctions |nibli(jucs. Les jirûcédiireK devant les tribunaux, ainsi (pip les solconilcs rcIlLripiises, sont r;cl?es qui se montrent le plus jalouses de leur di^nilc. 11 l'uul ajouter tout de suite Jes parades et cérémonies militaires ; comp. % 35» JII, ci-desaoaa. (8> Ponr dégager la voie navigable du canal, l'administration fait
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'A) En droit civil, l'acle de hau(e nécessité tlt'pend de la coadilioii que le dommage causé à autrui nt soit pas hors de proportion avec le danger (C. civ.. I 228). C'est une particularité de cette institution qui elle-même forme une exception au droit strict. La léi;ilime défense n'y est pas soumise.
La dcleiise atiiniiiistrative par Tusage de la force est soumise tout entière à cette rèi^le, commune à toutes les mesures de police, la règ^le do la proporiîath nalilé (comp. § 19, II, n. a ci-dessus). Ëlle donne une certaine direction pour apprécier s*ii convient de pn^ céder par la contrainte, quels moyens il faut choisir et jus(ju'à quel point il faut la pousser (9). En principe, r usage de la force ne doit cesser qu'au momeni où le but poursuivi est atteint. Cest ce qui arrive lor»que Taltaque est complètement vaincue et écartée. Même chose quant à ses effets. La défense administra» tive ne cesse pas, comme la légitime défense du droit pciial, « lorsque rait;iL|ue illégale a réussi (KliiiiiivemcDl », £lie est, eu outre, dirigée coutre Tétai de choses créé par Tatlaquc victorieuse présentant un trouble continu. Ainsi, ii y a lieu à l'usage de la force non seulement contre celui qui veut déposer sa chose pour iréner la circulation, mais encore au cas où cet iiidiN iiiu a réussi ; la chose trouvée dans la rue pourra, après coupi être enlevée ou détruite. De même, une autorité pourra non seulement défendre contre toute
sauter un baleau qui a coulé : c'est de la déTensc admînÎKtralive par l'usage de I.-i for'-f Ln ihéorîp \:i li uMtimr défense en droit pcna! coosidrre la « voluiitc de l'atlnque » cumme une conditiuu ess«aUeiie. Mais, d'après Bindinç, Stf. R.. 1, p. 735 ss.. ceUe «Uaque peut «ussi émaner d'un animal ; V. Thar, I^oMandt p. 55, admet même aoe esprrr de l«'*trilime défense rnnirr iinr barque ({u'on a laissé Coller. Le droit civil »'sf pluiùt dispos»' a ranger or» cas dans les prescriptions rcslrcinleh du H juS du Code civil : Planck, Comineol.» I, aous le i »»7. ' c.
(9> L'édile qoi. dans la loi 19, Dig., X\1II,6, fait simplement briser les m«>Mhl«>s qui ont clé bissés sor la Toie pabliqae, eossmeUrait ao^
jourd hui un cxcts de pouvoir.
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soustraction ses dossiers et tous objets nécessaires au
service, mais encore elle |3ourra les faire chercher deforce, même cliez un tiers de bonne foi, si on refuse de ies lui restituer sans droit. Cela ressemble à une attaque ; mais juridiquement, radroinistration ne fait Kl que défendre ses biens ainsi que la bonne marcbe de ses services.
Ainsi, la défense atiinlnistrative embrasse des hypothèses qui correspondraient plutôt aux règles du Gode civil I 339 sur la justice qu'on se fait à soi-même (10).
II. — L'usage de la force par contrainte de police sert aussi à combattre des attaques qui ne sont pasdiriirées contre l'adminislralioii elle-même. Cela suppose que Taltaque est déjà caractérisée et réprouvée, comme trouble du bon ordre, par une régule de droit ; en d'autres termes, cela suppose qu^elle se présente comme un fait frappé par la loi pénale ou, ce qui revient au même, par une ordonnance pénale.
empêchement f par la force, de faits pufiissableëj forme la seconde catégorie principale delà contrainte' directe allant de soi ( 1 1 ).
Elle correspond h rusa§:e de la force privée pour la. lésî'itime défense dans le cas où l'attaque est dirii^ée contre un lier^. Dans son af)[) H cation la plus remarquable^ celle où Tagent de police vient au secours de rindividu attaqué contre le malfaiteur, elle coïncide
(10) Nous «Tons cité, 1 19. note 7 ci dessas, un arrêt de O. V. G. dan» lequel l'autorité fait rechercher de force des documents qui n'onl^poor le service public, qu'un intérêt indirert. Ln Code civil, § Sr»), al. r>,est beaucoup plus strict. Le f Tîf) ne peut être comparé ; il suppose ({tte « l'iulervenlton de l'autorité publique ne peut pas avoir lieu à temps » ; les autorisations exceptionnelles qu*it donne ne pourraient pas être invoquées par l'autorité ellc-nième.
(11) Bayr Ausf. Grs. z Stf. Pr. 0.. 19 noùt 1879, art. loa, et Pol. Stf. G. B., arl. ao. y tout allubiou. V. Htedel, Kriirtuterungcn z. Pol. S!f. G. B., p. 79 : il y a ici un principe général qui n'a pas été ruruiuié- « parce qu'on estimait qu'il allait de sot que les autorités de police, dans cea hypothèses, ont le pouvoir de prendre les mesures dictées patr la nature des choses ».
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même, extérieurement tout au moins ; cependant, ses
conditions et ses moyens en diffèrent essentiellement.
1) Ce que la police jirotètii^c par l'iisaîjife de la force, ce n'est pas, en effet, la personne de l'attaqué et son bien juridique mis en danger^ c*est tordre public qui est également attaqué en lui. C'est pour cela que Tusa^-e de la force a lieu aussi pour empêcher des fails punissables (jui n'autoriseraient peisuune à invoquer la lég^iti me défense et qui, par conséquent aussi, ne permettraient à personne de participer à cette défense, par le simple motif qu'ils ne blessent personne, ui un individu, ni une communauté, y compris TEtat, quant à sa possession particulière et à son existence exii rieure. On trouvera des exemples dans certains attentats aux mœurs et surtout dans la plupart des délits de police.
2) Ce que Ton combat, ce n'est pas, comme dans la h^G^itinie défense, toute attaque illégale. Ce n'est pas la mission du pouvoir de police de lutter contre le dommage civil (Gomp. g 19, I, n. a ci-dessus). On ne combat de cette façon que ce qui est caractérisé par la loi pénale comme contraire à l'ordre public, Tilléj^alité d*un rang supérieur. Dans la manière dont cette condition est plus spécialemcnl déterminée, notre insti* tution est en harmonie avec la légitime défense. Qu'importe, dnas Tun et Fautre cas, que la punition soit subordonnée à une plainte de la personne lésée. Pour Tusai^n' (le la force de la police, comme pour celui qui par la légitime défense vient au secours d*un tiers. Tautorisation cesse dés que le consentement de la personne lésée exclut la pénalité. Le moment aussi où l'usati^e de la force devient possible est fixé uniformément par rap[)arition du dang-er immédiat: Tattaque ou le fait punissable doit avoir commencé, ou, du moins, le progrès des faits doit être
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arrivé au point que l*attaque^ le fait punissable soit iniHiineut ( i 2).
'6) En ce qui concerne les limites à observer dans l'usage de la force et les moyens employés, nous n^avons qu'à rappeler ce qui vient d'être dit au sujetde la défense administrative (I, n. 3 ci-dessus) Cependant, ici comme pour la lég'itime défense, Tiisag^e delà force cesse d'être autorisé dès que le fait punissable est accompli et a atteint son but. L'introduction de la poursuite pénale est raffairede la police judiciaire ; quant à réparer les conséquences fâcheuses qui peuvent avoir résiiUé (lu délit, cela s'elVcctue dans <i autres formes de la contrainte de police \i4)* ^
{12) Binding, Stf. H., I, p. 7^6. Trop restriclivr est la thèse de Edet, Bayr. Pol Stf. G. B., p. iîi3, qui suppose, nu muius, une a tentative punissable », et Slandinffer, dans Dollmann, Bayr. Ges. Gebung, III, VU, p. t84> a. 4t qui suppose ua c acte de lenUlive », pnnissable ou non; de même» FoerMlemann, Pol. H., p. qui voudrait supposer « que des personnes se trouvent en train d'accomplir une action contraire a la dclt-use faite et ne veulent pas y renoncer ». Trop larjçe est la Ihèse de C. C H., la février 1870 (cité au % ao, note ai ci-dessus ; la Conr veut voir là ua cas d'exécution de police par contrainte) ; de même, R. G.» 16 nov. i885, où il est déclaré que c'est à juste titre que le crendarme enlève de force sa canne à un jeune homme, parce que « d'après toutes Ici» circuiistances, vu spécialement les querelles qui ' avaient lieu dans les années précédentes à l'occasion des opérations du recrutement, ainsi que l'état d'excitation et de disposition de l'ioculpé et de ses compagnons à se livrer à des voies de fait, il B*est formé la conviction qu'une rixe était imminente». Mieux justifié paraît être l'usaçe de la force dans l'affaire O, V. G., 4 o*:t, i88a (Samml., X, p, 376) : dans une auberge une querelle est sur le point d*écialer; les clients se pressent d'une autre salle vers l'endroit oii la querelle se produit; l'agent de police se place devant la porte et ne laisse entrer person ne.
(i3; Uayr. Ob. G. H., 7 janv. 1879 jSamml., IX, p. 29) : un voiturier laisse sa voiture attelée sans surveillance, ce qui est défendu sous la sanction de peine de police. Les gendarmes font sortir de force le voiturier de l'auberge et le placent sur sa voiture pour qu'il la fasse partir. C'est 1.^ une conlrainle dirroir dont la léLcitimité est très doiilense : l'usage de la force ne pouvait être appliqué <^u'à ia voilure laissée sans surveillance.
(i4) La question se pose de savoirs! l'usage de la force doit toujours être admissible même vis-à-vis d'une pénnlité minime. Il n'est pas possibir de tracer ici une limite de droit ; c'est comme pour le droit •de la detease administrative. Tout au plus, ou peut recommander atix -agents de police de montrer une certaine indulgence : Edel, Pol, i>tl'. Otto Mayor. t. 1 1 . 10
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III. — La troifiième espèce de coniraÎDle directe allant de soi se fatlache à rinstitulion connue, ilnns^ le droit civil et dans le droit pénal, sous le nom de droit de haute nécessité ; la dispro portion qui existe entre le dommage causé et le bien juridique supérieur qui ne pouvaitétre sauvegardé que moyennant le dommage, enlève à ce dommage tout caractère d'illésiraîîtè (i5). Le hien juridnjne que la jïolice prolè.'^e, c'est le bon ordre de la chose publique ; la limite qui s'op* pose à l'usage de la force, c'est la liberté garantie par la réserve constitutionnelle. Par suite de circonstances extraordinaires, la force à déployer peut paraître (le si {MMi (rini portanec en comparaison du péril à écarter, que la limite recule d'elle-même. C est ce que nous appelons le droit de haute néce$MUé en matière de police. Il rend Tusage de la force légitime, écarte la lé£;^itime défense contre celte force ; au contraire, la n'sistance sera punie selon les règles qui la concernenl (Comp. § 25, 1, ci-dessous)..
Les circonstances dans lesquelles il y a dispropor* tion de ce genre peuvent se présenter de deux manié» res différentes : ou bien le trouble en lui-même excède la mesure cotnnmne ; ou bien c'est riiitérél particulier de la personne contre laquelle la force s exerce qui l'emporte.
i) Le premier cas est celui du péril urgent. De Texistence individuelle peuvent résulter des danj;^ers pour des tiers, et, par conséquent aussi, pour le bon ordre
G. 0 , p. 1 53 : mieux encore, Bingner et Eisenlohr, Bad. Stf. tt., p. i8o ss. Lortque le fail punissable se !> resente avec nn caractère durable, la loi en ordonne souvent la suppression dans la forme d^ J*exécnlion par contrninte, par conscqiieni par nn ordre iji<1i\ iilufî ftéculoire : dans ce cas, la contrainte directe esl écartée Bayr. Pol. Stf. G. 13., arl. 3a al. 1 , art.33 al 2. art. 34 al. a. art. 5o a ;Gew. Ord, 1 1&. al a {Landmmnt Comment., I. p. lat. isS).
<tS)Gomp. pour ce qui suit : Stammfer, Strafrecht. Oedeutoni^ dea Notsiandes ; V. Thur. \otsland im Civilrecbl ; Wesfirlij, IVfngoisse des Notstandes und der Motwehr ; R. Merkel» Koliisioo recblm^si^er Joleressen.
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de la chose publi{{m:, tlaiii;ci s <jui fw» sont pas des attaques contre radministralioii publi(|ue (I ci-dessus), ni des faits punissables (II ci-dessus). Dès lors, ces deux autres espèces de contrainte directe sont écartées ; les moyens ordinaires réglés par les principes du réî^ime tlii droit doivent sunire pour y pourvoir. Mais loisinre le daiig^er éclate avec une puissance cl uuc iiupcluosité extraordinaires, le droit de haute nécessité de la police apparaît. Le fou furieux est arrêté et lié, ranimai malfaisant est tué, la maison en feu est démolie. Un particulier, d ;i|jiès le droil civil, ihî [xiurraiLse livrer à des aliénâtes pareilles que pour défendre sa propre personne ou celle d*autrui, légitime défense ou haute nécessité, ou à titre de gestion d'affaires ; en d'autres termes, à la condition d*avoir une justification spéciale à un tilrc (|uelconr|ue. r4'est seuleuieul pour la poiic.e que la haute nécessite de l'ordre public intéressé est une cause d'autorisation générale.
Mais il y a des circonstances dans lesquelles ce droit de haute nécessité reçoit une aggravation spéciale : ce sonl les cas de ca/ftmifé ptih/ir/f/e, jorstjuc des forces naturelles d'une grande puissance nicUenteu danger, daus une vai^te proportion, la vie des hommes et leur propriété, incendie, inondation. 11 est évident que les mesures de force dont on fera alors usage prennent des dimensions en proportion avec le dantrer. Mais ce qui est juridiquement important, c'est surtout la direction que prennent les mesures. On ne démolit pas seulement la maison qui brûle; on abat aussi, à coups de canon^ tout un pâté de maisons voisines ; on perce la diurne par la(|uclle le propriélairc a voulu protéi»er son iinnieuble, pour faire écouler les flots qu elle refoule. Or toutes les mesures de police se dirii^^ent d'ordinaire contre le point d'où émane le trouble ; ici ce point n'est pas la maison voisine, ni la di^ue, c*est Ja maison en feu, c'est la poussée des eaux du fleuve.
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Mais la force de rhoinme duil reconiiaitre son impuissance en présence de la véritable source du mal. C'est pour cela qu'on dirige le mal contre Tobjet innocent, ou, pour mieux dire, contre Tobjet moins coupable. En effet, les iTiaisoiis voisines qui menaceiil de propager l'inceudiC) la digue qui reiuuie les Ilots d'une manière peut-être funeste, sont toujours aussi, par elles-mêmes, des incommodités publiques, des incommodités auxiliaires tout au moins, qui augmentent et qui ai^^gravent le dançer de rincominoclité première. Dès lors, la mesure prise contre elles rentre dans le caractère «.^énéral de la police. Mais» que cette mesure, au lieu de s'en prendre à l'incommodité principale, comme cela serait de rè$;'le et comme cela découle de la nature des choses, alUique Tineommodité secondaire, c'est lii ce qui donne à la chose un caractère extraordinaire et qui ne peut être justifié que par les principes de la haute nécessité (i6).
a) Dans les rapports entre individus, il y a des ciroonslanres dans les(jnelles un homme fail usage de la force conire un autre, sans qu'il ait aucun dang'er à détourner de lui ou d'un tiers : il le fait plutôt à cause d*un danger dans lequel se trouve ce dernier. Il est alors exempt de pénalité, à l'abri de toute responsabilité civile, el une légilime défense ne peut pas s*exer-
4i6) La partie frappée est» eo réaliié, la moins coupable ; elle sap-
porle les conséquences de ce fail que la forci' de la il- ffriNP n'claît pns suffisante l'atitre direclion. Il résulte de là (lu'il convient de
chercher pour elle une compensation équitable. £n droit prussien, un voulait. autrefoi«t accorder au propriétaire de U maison démolie en vue de prévenir la propagation de rincendie, une aciio de in rem verm contre les compai:;nies d'assurance contre rincoiidi<> \ Ffiters ic!ef'r!r'n] qui en profHrnt. I^cs prinriprs de la contribution en matière d'avarngrosse devaient aiis.>ti s'appliquer aux propriclaircs des mai&uos : Foeniemana, Pol. H., p. 43o n Les Français invoqtient, dans ce cas. la iex fthodia de jactu i ma Théorie d. Vranz. V. K., p. 193. S'il doit 5 avoir une indemnité, les rètrles du droit civil n'y siidisant pas. il faut |)lutôi recourir à la grande théorie de droit public dont nous parleron» au l. IV, § i>3.
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cer contre lui. L'aliéné que le passant arrête pour le
coruluire à rétablissement d'aliénés, rivroi^ne que l'ami ramène à la maison, ne sont pas autorisés à récriminer contre cette force bienveillante. L'hypothèse principale est celle du 9mvetage d'un danger mortel, sauvetaj^e qui, selon les circonstances, a lieu au moyen de mauvais traitements ; par exemple, Tliomme sur le point de se noyer est pris par les cheveux cl tiré hors de Teau* Le sauvetage peut se faire ainsi même contre la volonté de l'individu et malgré sa résistance réfléchie. Le suicidé qui, dans l'eau, oppose à son sauveur «ne résistance déscsp/Tre, est léi^ilimement contraint par ce dernier ; il peut même être étourdi d'un coup de poing» afin d'être plus facilement transportable.
Tout ceci est, incontestablement, du droit en vi> j(j^ueur, mais qui ne semble pas entrer dans les catév:(»ries usitées-. Nos lév^islalions ne s'en occupent pas.
Au point de vue du droit administratif, tout ceci a ses analogies. Les mésaventures, les accidents, les coups de désespoir qui surviennent aux individus intéressent la police, parce qu'ils constituent, en même temps, des troubles au bon ordre de la communauté. Pour écarter ce trouble par Tusage de la force, la police trouve peut-être un titre dans les différentes causes qui Tautorisent à intervenir. S'il n'en existe pas, le raisonnement qui légitime l'intervention du sauveteur anissaiit uniquement au nom de l aiiiitii ou de riiumanilé, lui permet de compléter ses pouvoirs. L'intérêt public, il est vrai» n*esl peut-être pas aussi urgent pour justilier des mesures de force ; mais, d'un autre côté, Tintérét [uopre de l'individu que ces mesures frappent, leur enlève tout caraelère de «:ravité. Ainsi, il va disproportion entre le Irtmble et 1 atteinte à la liberté, disproportion qui autorise lusage de la force. Les principes du droit de haute nécessité de la police trouveront leur application.
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Cette idée du droit particulier de la police comme
sauveteur a reçu un développement spécial [)our le cas où il s'aiî-it de faire usasse do la force contre une personne en vue de la protég^er contre des tiers.
Un individu est exposé à de mauvais traitements, peut-être même à un danger extrême ; il arrive au poste de police en demandant à être reçu dans les locaux de police pour éire en sùrel»'. Mais ce béné* fice peut lui èlrc ot Iroy»' nialt;rr lui. On appelle cela « Tarreslation dans le propre intérêt ». Notons que c'est encore un cas de déviation de la direction naturelle du pouvoir de police. La police devrait vaincre les ai^resseurs et les mettre dans l'impuissance de nuire. Mais, peut-être, sa force matérielle n'est-elle pas suftisante en ce moment pour amener ce résultat. Elle est tout juste suffisante [)our soustraire aux attaques rîndividu persécuté. On lui fait violence; mais cette violence est d'importance minime en comparaison de ce qui attend Tindividu s*il reste en liberté. Dés lors, il y a disproportion entre Tattointe qu'il éprouve et rintcrèl pulilie de faire cesser le trouble; c'est donc a bon droit qu'il est arrêté.
C'est à bon escient que nous classons cette hypothèse dans la catégorie du droit de haute nécessité de la police. Il n'est pas admissible que la police choi» sisse elle-uïème l'objet le plus commode, ni qu'elle se soustraie à toutes limites de droit en invoquant Timporlance médiocre des intérêts opposés; seule, la haute nécessité soit de la communauté, soit de l'individu qu'elle frappe, lui confère des autorisations extraordinaires (17).
417) <?. Jfeyer» V. R., I» p. t6t, déelare l'armUtioii adoiiMible en veritt cleft principes f^néraux ci même sans autorisation légale, quand
ell»» parnff n»*cessairp, dnus l'int/Trl d'* l?i silrrli', de la tranqiiî!!itc on de la moratilé publiques ou pour la proleclioa même de la personne «rrélée *. Cette t nécessité a devrait cependant avoir, dans oe dernier cas, nn caractère tout ao(remeo( prononcé que dans les aotrea. H s'est
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pas ménae désirable que la loi privoie ezpressémenl des arreslations
pareilles, comme le fait la lot pruss. du i3 février i85o, § 6. II faut que le fonctionnaire ait bit n conscience qu'il fait quelque chose d'cxlraor- •diuaire, et qu'il n'y esi autorisé que par des circonstanoes exlraordi- Aaires.
€?oiitiaaiitl«n ; 9m partlcallem de I» Mntnlnle
|iar remploi de la f«rco
L*empIoî de la force sert à Pexécutioii de poliee
par coiUrainlo aussi bien qu'à la conlrainlc directe. Les condiliotis dans lesquelles ce moyen de rontrainle est possible ont été exposées dans les paragraphes précédents. Pour son ^plicatton. il y a des règle» communes.
I. — L'administration, lorsqu'elle emploie la force, se sert des hommes <ju'elle se procure (uir le service personnel du droit public sous ses dilTéreules formes, ou par le contrat de louage du droit civil, ou par le secours des ci lu vens réquisitionnés. Parmi ces individus se distini^^ue une espèce particulière de foiictiouFiaires subalternes qui, par leur profession, sont destinés à prêter main-torle à l'emploi de la force en matière de police. Ce sont les officiers d exécution de police.
L'administration des rois de France, par sa marérhaussêf, avait donné aux princes allemands le modèle d'un corps d'agents de police organisés militairement, qui, sous les noms de milice de police, dragons de police, hussards de police, etc.« fut instituée partout. Au commencement du xrx" siècle, notre gendarme' rie en est sortie. Elle a sou équivalent dans le corps militairement organisé des ai^euts de la sûreté dan» les villes plus importantes. U faut ajouter les officiers d'exécution de police avec « organisation civile », le»
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employés de police locaux (agents de la sùrelé, gardiens de la paix, gendarmes de nuit), ou les employésde police spéciaux, comme les gardes forestiers, les ^rdes champêtres, etc. (i).
Tous ces officiers d'exécution ont un privilège propre dont ilvS jouissent lorsqu'ils procèdent à l'emploi de la force pour lequel ils sont destinés. Ce privilège produit son effet dans la poursuite pénale à raison de la résisîcuwe qu'ils peuvent rencontrer à cette occasion.
La résistance à la puissance publique est punie eu vertu du § ii3, Stf. G. B., qui forme maintenant le droit commun. Pour que cette pénalité soit encourue, il faut que la personne à laquelle la résistance est
opposée ait été autorisée, à un titre quelconque, à employer la force au nom de Tautorité ou à participer à cet exercice. Ainsi, tout d'abord, il n'y a pas de dif» férence suivant qu'il s'agit d'un officier d'exécution ou d'une autre personne. Maison suppose que l'exercice delà force a été légitime. Le irihunal pénal procédera donc à un examen de la légalité de l acle du fonctionnaire auquel la résistance a été opposée. Quant à ce qui est nécessaire pour que Tacte soit légal, on trouve la règle dans l'ordre jurique déterminant le rapport entre le sujet et l'Etat au nom duquel Tacle a été accompli. Celte règle reçoit une application absolue lorsqu'il s'agit de tout autre individu que Tofiicier d'exécution ; pour l'acte de l'officier d'exécution, au contraire^ la règle ne s'applique qu'avec une restric» lion importante. C'est là ce qui fait sa situation pt*i^ uilégiée (2).
(1) G. Mcijei', dans Wôrfcrburh , 11, \). •>^^•:^ . Potir riiisloricpir : V. Kamptz, Allg. Codex der Gendanneric, i8iâ \F. Meinertj, i)cr Soldai als Beisland der Polizei, 1807.
f!)) {/ofHetcr d'exécution, nalurelJement, ne se COOfond pas aveC « 1^ fonclionnaire appelé à rt xcciitîon des lois, etc. », dans le sens f?ii $ 110, Slf. G» H. On trojivera un exemple dans R. a., 10 janvier 18^7
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L'acte de l'officier d'exéculion est, pour la ^inesUca de la pénalité en cas de résistance, considéré dans certains cas comme valalilc, bien qu il ne le soit pa.s [un lui-même, (ichii qui a résisté doil être puni, parce que l'acte est légal au sens du | 1 13 ; et toutefois, ce même acte peut être attaqué et redressé par la voie du recours <>u de la justice administrative ; il peut même entraîner pour TEtat Tobliis^ation de payer une indemnilé» parce qu'il n'est pas léi»-al.
La raison de ces apjirécialions contradictoires esl la même que celle qui a déjà, dans la question de la responsabilité civile du fonctionnaire, fait fléchir les principes généraux du droit des délits (comp. t. I, § 17, I, n" I, ci dessus).
J^a punition de la résistance est considérée comme une protection spéciale accordée au fonctionnaire aî^issant. Cette protection lui est refusée quand il a^t illénçalement. Toutefois, dans l'intérêt du service même, on ne doit pas lui imputer l'illégalité à laquelle il esl spécialement exposé [)ar8on devoir; à cet ée^rd aussi, il ne dt>il pas supporter les ris(jues de Texercice de sa fonction. Il suflit dune que l'acte soit, en général, un acte de la fonction de Tofficier d'exécution se tenant dans les -limites générales de sa compétence (3). L'il-
'ISaminl. Sif. I. VII, p. 289 : mn âSMMeur ayait «nioBaé t'srrestatKin
immédUle d'un individu pour désordre cûiuini^ à l'audience cl j avûl Ittî-in^mr participr ; Ir Cour dôrlnrr punis- il U^ li rfslsJanre opposée « comme étant dirig^ce contre un tonctionnairc appelf à l'rxtv-ufion d'une dcciâioD du tribunal ». Il sciait appelé lui-même et d'une uia* nière an peu sommaire. En tout cas, il n'était pas devenv, poor cela» <iffîcier d'exécution, ce qui aurait pu avoir descoBséqiiaiiccs; oonip.la note »j ci-dessous.
(3) Lurs dcB débats en seconde iecturc sur le { liS, le HeicbsUi|r avait décidé de subordonner la pénalité altaciiée à la résistance uniquement au Tait que le fonctionnaire aura a(^ «dans sa compétenee». Kn troisième lecture, nu a shIisIiIik-, s.ins aurtine ex[»lication, l'expression « aric lèirilimc de sa fouction ». Verbandliiiiu'eii, 1870, I, p. 43o ; II, p. ; comp. aussi les explications du députe Piunck, loc. cil,,], p. La condition de la compétence générale fait défaut, lorsqne le fonctionnaire sort de sa circonscription territoriale ojn s*ooewpe d*«ne
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légalité qui peul surveuir ne doit pas lui nuire <{uand «elle est la suite d'uoe erreur de sa fonction ou d'un ordre de service.
i) L'illégalité de l'acte est couverte, — de sorte q ue, ijuanl à la résistance, l'acte est considéré comme légal, — lorsque rillégalilc ne repose que sur une erreur dans laquelle le fonctionnaire pouvait tomber sans manquer à ses devoirs. A des erreurs semblables inhérentes à sa fonction, l apant est toujours exposé^ toutes les fuis qu'il doil ai;ir avec une appréciation personnelle descircouslances matérielles (4)< La résis-
autre braitcht* il'adiniujstralion : Oppcnho(f\ Stf. (î. R., sous le \ ii3, n. lo ; OUhaasen» Slf. G. B. sous le jj ii3, u. i3 a : Binding^ Slf. B., I, p. 74i. Oe même, dans le cas d*4i6a» de la fonction dans un intérêt personnel on dans l'intérêt d'one partie fO.Tr.»io mars i86g), ainsi que dans ce *|n'on :»ppeHe ff,:fè<r propremenl dit: maurnis (rrdtfinrnl et injures à l'occasion tle l'exTrcirr dp la fond ion. Si ces t'aii.s ue sont pas couverts par l'autorité de la loiietion, ce n'est pas parce qu'ils sont punissables ; an contraire, ils tont punissables parce qn'ils n*ont pas la nature jl^éacrale d'un acte de la fonriion et tombent ainsi sous l'application dn droit pénal commun. Hilier, Hecblmffssigkeit der Âmtsausabun^,
(4) D'ordinaire, on dit que c'est le cas où la question de sa%'oir s'il fanl faire rnsap^e de la force et comment on doit en faire usage « est
laissée à rapprt-ci.i lion (-ongcieocieuse des fonctionnaires » : Oppen» Ao/T*. Stf. (h n som 1. Ç n3, n. i3; Htllef, Rerhlma-ssiçkeit der AmisxusubiiriL', p. 8o . Seerjer, AbhandI. ans d . Slf. l\ . , p. Si.^; Jnhn, «i.iris HoltzendorfT ilandb., 111, p. 120 ss. ; Freund, dan» Arcb. ï. otl. B., J, p. ia6 as. ; HifKfin^, Stf . R.^ 1, p. 74s; Verhandl. des Nordd. Reiebs* tags, 1870, p. 478 (surtout les deux discours du député Plnnck). L'ex» pres<;ion prêle à des innienf endtts : s'il doit y avoir libre appréciation de ia part du fonctionnaire et que celui-ci reste dans \<cs liinitei» de cette latitude, il n'y a pas d'illégalité devant être couverte par son erreur. En ce sens. /oAii tHolzendorff Haodb., UI, p lai) enseigne, en effet, que la résistance opposée à l'acte argué d'illégalité n'est punie f]iie dans le rns où on anraif laissé au fonclionnnirf une pareille laii- Inde. Elle est donc impunie lorsque, par exeiuplc. le fonclionnaire croyaul, par erreur, qu'il y a un motif de dissolution, dissout une réunion. Ainsi, il n'y aurait rien de particulier pour l'ofRcier d'exécu-
'tion. Mais Hiller, RechtmMsisrkeit der Amtsaussûbung, p. 80, déclaie avec rni»;oii Irt résistance punissable justement dans le cas que John cite coniiiir exemple d i nifuini té. Binding, Stf. K., I, p. 7^», voulant, au lieu d'une Ici^alité présumée au protit du fonctionnaire, une légalité réelle, prétend qu'il s'agit ici de cas dans lesquels • le droit de procé-
■der à un acte de la fonction dé|iend. d'après la loi. non pas de l'exiS" lert'-f* f]f^ <-r< fonditions. m îi-dp !n i-f>n vict ion qu'eu a le fonctionnaire
-après un examen consciencieux ». Tel serait, par exemple, le cas pour
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tance ne reste donc impunie que dans le cas où le fonctionnaire aurait» sciemment, ou, ce qui revient au même, par ignorance coupable de la situation, fait
fausse route (5). Elle s(Ma aussi impunie quand l'erreur de l'at^enl rDiicerne non pas des faits à apprécier^ mais Tordre juridique même qu'il devra ol)ser> ver ; une erreur semblable est toujours coupable ; ignorance et inintelligence des règles de droit dont dépend la possibilité de Tacte (6), inobservation des
l*«iTeslation provisoire de U personne prise en flagrant délit, d'après Stf. Pr. O., S 127. Mais ce droit, au cas de soupçon de fttite» appartienf
à totit le muiide ; cl cciiciidanl, « l'assassin «pparenl », qui r»'sîs,te à l'arreslation faite par erreur, n'esl puni que dans i'hypolhè^e où celai qui commet rerreorestnn officier d'eiéeution ; il ne l'est pas quand c'est un autre fonctionnaire 00 un particulier. Dès lors, cé qu'il y a ici de spécial tient non pas à la forme il«' l'anforisation , ttitis a la qn.-ilitr de l'officier d'exéculion. Voir! des exemples : O. Tr , ''j srpt [87^ {Oppenkujf, Hspr.,XV, p. 38^): les conditions de l'interveniion avaieot été, par erreur, considérées comme étant données. O. Tr., g oct. 1896 {Oppenhoff, Rspr.. XVII. p. io4) : on a cm» par erreur, qu'il s'asrissait de ixiis volé et saisi. R. (î., 3i mars 1880 : un cheval est mis en fourrière par une erreur semblable. K. G., 5 nov. 1881 : l'huissier, par erreur, saisit contre le mari des choses appartenant à U femme. R.G., 19 nov. 1681 : l'huissier saisit des vivres nécessairen. croyant, par erreur, qu'i! y en aval! encore en quantité suffisante. Dans tous ces cas, la rcsislance a été punie.
(5) O i'r., 30 oct. 1871 : le porteur de contrainte avait saisi des objets qu'il savait insaisissables ; la résistance reste impunie. Bayr. Ob. G. H„ 19 janv. 1874 (SammI., IV, p. 89) : une société avait obtenu une prorocrntion de l'heiire de r|r")fnr»> ; deux aç^nts de poliri" <|ni J'ignorenl veulent obtenir l'évacuatiou des locaux avant l'heure. La résistance est punie. Les intéressés, dit le tribunal, auraient dû fournir des explicaiions. Si alors les affenta avaient insisté pour l'évacua* tioii, la résîslanre aurait été impunie, tout au moins si l'explication nvrtit raisoimabiemenl exclu la possibilité de continuer à avoir une opinion erronée»
(6) Oppenhoff, Stf. G. B. sons le § 1 1 3, n. 1 1 ; Boite dans Golidamr ^/t«r Arch., XXIII, p. ag3 ; John dans Iloitzendorff Handb.» III, p. lat.
R.(î.. i»' mai 1882 'SammI. Stf.t. IV, p. 4i5) : le t^endarme sotiprnnne un individu d'avoir l'intention de braconner dans la forêt voisine ; il le fouille pour rechercher des lacets. La résistauce reste impunie parce que, d'après le droit bavarois applicable, l'empêchement par U force suppose qu*' le diWil est imminent ; mais le trendarme n'avait pas admis erla lui même ; il avai( conimis \\x\o erreur <U> droit. R. G., 24 oct. 1884 {Heger, V. p. 35i) : le gendarme avait procède à une saisie .selon la Stf. Fr. O.. ( 94 ss., saisie à laquelle ne sont autorisé» que les « auxili lires du ministère public » ; d'après le droit {)russien applicable, le gendarme n'a pas celte qualité. Dès lors, la résistance reate impunie.
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formes prescrites (7), voilà les exemples principaux de la résistance non punissable.
2) I/ilicL; alité (luit aussi être écartée par nn ordre de seroice exigeant Pacte, tout an moins lorsfjue, sans cela, le fonctionnaire se verrait, aveuglément et sans un examen personnel possible, lancé contre la résistance impunie (S). G*est pour cela que Tordre dûment notifié couvre entièrement les conditions de la léi^alité de son action qui sont derrière cet ordre ^ à •savoir : le pouvoir de l'autorité qui lui ordonne de procéder contre le sujet de la manière indk[uée, et la validité de l'acte d'autorité qu'il est charf^é d'exécuter. Tout cela« l'officier d'exécution n'est pas appelé à le contrôler ; dès lors, si la mesure diriis;;ée contre le sujet est illétrale simplement parce qu'ici il y avait (juelque irrégularité, rat^euL doit être protég:é contre la résistance ; son acte sera traité, à cet éi^ard, comme lésai (9).
(7) II oe peut s'agir ici que des formes prescrites par des régules de droit; des pres'U'Iptioos c inslruclionnelles » ne sont pas oblit^atoircs pour le rapport avec le sujet. Si Xi'uininn, flans fJulldninrner. Arrh., XXII, p. aûfl, exige que les forrr)es soimi prescriu-s « jinr une loi ou par une instruction prévue par la loi », il veut, bans doute, entendre parcelle dernière iosirnction une ordonnance. Les formes prescrites concernent les docnmenls dont l'officier d'exécution doit être porteur, l'ordre de servie»* Rpérial qui Ip commet, le lieu et ie moment où son acte doit être accompli, la présence de témoins, etc. i7f7/er, Hechlma's- -sigkeit. p. 70-78.
{%) II. G., i«' nOT. 1880 (Saninil S T. t. II, p. insiste avec une grande force sur ces considér.iiions de l'utilifé et Hr fa jnstirf n'i'iirc!!r.
(q) Les aiitrîirs de droit pénal se plaisent à exitçer, pour que la résistance soil punie, que l'acte à exécuter soit Ictçal : Hiller, Recht» messi^keit, p. Sa et 83 ; Seegtr, AbhandI., 1. p. 3i& ; (^pênkofft Stf. O. B. SOOS I t93, A. l3 ; V, Kirchenheim dans Gerichtssaal. XXX, p. tçyo: N-nmnnn dans Goîtdammer. Arch. ?->, p. Comp. r>M»umération dans Olshausen, Stf. G. B. &ous le | n lô a Souvent, ou confond ici, avec Tacte à exécuter. Tordre de service, la commission donnée à l'officier d'exécution. Cela apparaît très nettement chez yeuniann dans Goîtdammer Arch., loc. cil. ; cet auteur parle tic r« p:<îprtition » de la rnmmission, compte parmi les commissions les « ordres, coinmaudements, jugements et dispositions > indiques par le % is9; il fait alors (p. naS) dépendre la léf^aiité de l'officier d'exécntion de la c légalité de la commission ». OUhaasen^ qui, de son côté, exige
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Ce dont il doit répondre, c*esl simplement qu'il est,, en ^(^néral, compétent pour effectuer, sur l'ordre de-
cette autorité, des actes semblables (lo), et que le«. jH «M ri plions de la loi qui concernent directeiiieal son fait à lui, sont observées (ii). A cet é^rd, l'ordre ne te couvre pas ; si donc il y a ici quelque irré* gularité, la résistance sera impunie.
II. — La forme et la mesure de la force à employer se déterminent toutes les deux selon le but à atteindre, selon la nature du fait contraire à la police qu'il s*a;^il de combattre. Leur limite juridique, c'est ce qui est nécessaire. Quand la législation prévoit des rnesu* 1C3S de force pour des buts spéciaux — prélèvement d'échantillons de marchandises mises en vente, des-
seulement que l'uuluriie stupèrieure soit « compctcote pour ia commission », ctle. loc. cit.. HiiUr comme étant de cet avis ; celoi>ci cepeo» danl exiçe que l'auloriti soU compétente pour émelire les « ordres^ dis|)()sii ions, j ii«r<*mrrils qui doivral rtr** PXéculés » <*t. par suit»-, le» actes que lu couiinisii»iuii veut faire exécuter. Comp-. aussi Boite dans Goiidammer Arch., XXllI. p. 3(j3, où il y a des confusions semblables. La jurisprudence est unanime pour dire que Tofficier n'a pas àexankiner la validité de Pacte à exécuter, et que, par conséquent, l'absence di" relte validité ne peut pas rendre impunie la restslancc opposé? à J ade. Olshausen, Stf. ti. H. sous le } ii'S, n. i.'»a, .\'runiann, dans GoUdantnter Arch.^ XX, p. 119. Non seutemcnt il n*esl pas nécessaire que Tarte àexecuter soit valable, mais encore ractepeut ne jmb exister du loul. à moins que. par suite de prescriptions de formes coneernant Tacte uiéme de l'otticier d'cxéculiou, et ordonnant par exemple qu'il sort porteur d'une expédition exécutoire, cette existence extérieure ne soit indispensable ; en dehors de cescas, le fonctionnaire n*a pas même la faculté d'examiner ce qui «'î^t derrière la commission d'exécuter. Ollc force jusliti«'alive de l'ordre â*" ^prvJ^e peut avoir poureffel que la rcsislance contre l'ofticier d'exeruiion soii punie dans des liypothèses oii elle ne le serait pas contre son snpêrieur, si celui-ci essayait dVxécuier la mesure en personne. C'est ce qtti est remarqué avec rai. son dans iinlldnmmer Xtk'U., XIX. p HoH, h propos de O Tr , •>7 sept.
L'assesseur, dans Je cas» cite uolc 3 ci dessus, aurait pu lui aussi faire celte disiioclion.
(10) Ku ce sens, OMaosen, Stf. G. B. sous 1« { ii3, n. i5a.
\\. (i , .i" nov 1880 (.Samml., Stf S I. p. 4'»4). reconnaît la maxime : « les <irdn-s ne |i<'iivfnt pas rendre léi^iliinf l'action illégitime ». La CU>nr veul parii'r d'un ordre de service du supérieur el d'un acte illé^ilime en lui-même accompli par celui auquel cet ordre est adresse. ( e (|ui est derrière l'ordre du supérieur étant, d*après les moiif» de l'arréu sans importance.
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truclion d'effets cootaminés, répresstoos d'émeutes ^ ' elle détermine, pour ces cas spécialement, la limite de ce qui est possible.
Mais il y a certains moyens de force d'une applicalion î;^cnérale qui, à raison de leur nature, ont ëté soustraits aux conséquences qui résulteraient de la nature des choses et qui ont été placés sur des fonde* ments particuliers et formels.
I) Le dépdt de poiice.-' Pour remédier aux troubles causés pfu niu' personne, il peut devenir nécessaire d'attenter de force à sa liberté. Il y a déjci quelque chose d'analo&:ue dans tout empêchement apporté à la libre circulation ; il peut aussi être nécessaire d*éloîjçner de force une personne de Tendroil où elle se trouve, et même de renfermer pour un certain temps
C'est ce dernier procédé qui semble se recommander tout spécialement aux officiers d'exécution de police comme le moyen le plus simple et le plus radical, attendu que leurs attributions en matière de justice pénale mettent déjà à leur disposition les locaux nécessaires.
Cependant, les lois se sont emparées de ce moyen de force et l'ont réi^Ié d'une manière spéciale et expresse (12). Ëlles déterminent surtout les conditions dans lesquelles une arrestation et une détention de cette es[>èce sont possibles en matière de police. Ces conditions sont (Hrmuli'es d'uru' niaiiiérp plus ou u)(ùus larv;^e ; elles embrassent tantôt toutes sortes de troubles pouvant être écartés parTusage de la force contre la personne qui les cause, tantôt seulement certaines espèces de troubles plus graves. Elles déterminent également — et c'est ce qu'il y a de plus important dans leurs prescriptions — la darée de la détention.
(la) Prcuss. Ges., la fcvr. i85o, j6; Bad. Pol. Slf. G. 0 . ^ 3o, al 3 : Bayr. Ausf. Ges. z. Stf. Pr. O., orl. toa. Comp. poor Teosemble de cette législation, Seafferf^ dans WOrlerb., I, p. Sfj/o,
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Considérée au point de vue de la nature des choses,
celte (léteutioH de police devrait prendre immédiatement tin dès que le but de la police est atteint ; par contre, elle devrait durer aussi longtemps que le danger du trouble existe. Combien de temps la détentioB durera-t-elle ? La législation, naturellement, n'a pts voulu ubaiidonner ce point à la libre a[)préciation df*< agents de police ; elle a tracé les limites d'une niamtrc; formelle. La détention dans le dépôt de police ne peal avoir lieu que pour un court délai fixé.
// faut que la personne misé en dépôt soit relâchée après 24 heures, 4^ heures ou « dans le courant du lendemain au plus tard », alors môme ijue le li.mîrpr du trouble à combattre — et à raison duquel TarresUtion a eu lieu — continueraient encore. La mise en liberté peut être contrariée par un mandat d*arr^( lancé par le jiiî^'eou pur rexécuUoii d u ne peine privative de la liberté ; ce sont d'autres questions. Au [>''iiit <ie. vue de la police^ la contrainte est terminée. 11 u eu pourra y avoir une nouvelle que lorsque se préseih teront des causes nouvelles.
D'un antre coté, ce délai fixé existe éj^alemeut an profit de la police ; il lui évite d'observer scrupui» u- , iiemcnt et d'une manière gênante les limites naturelles de la controverse. L'bomme s'est peut-être calmé tout à fait ; il est de toute vraisemblance qu'il se soumet* tra maintenant à l'ordre ; logiquement, la contrainte devrait rosser immédiatement. Ou bien la possibililf extérieure du trouble a disparu ; les mesures de police, les travaux que l'homme pouvait empêcher ou gêaer ont été achevés ; Tobjet de ses attaques s'est éloigné* Pourtant, la prolonti^atiou de la détention jusqu'à l'expiration du délai n'est pas une illégalité. La crainte vague que l'individu puisse cependant recommençai, l'impossibilité de constater, sans une instruction minutieuse, qu'en réalité il ne pourrait plus rien
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faire de mal, les lenteurs inévitables des formalités à rem[)ln , le détenu devant être amené à nu fonctionnaire déterminé, etc., tout cela pourra retarder la mise en liherté.La détention ne devient illégale qu'au** tant qu'il y a mauvaise volonté du fonctionnaire. La loi a abandonné l'individu au pouvoir de police pour tin court délai : il V a là — on ne saurait le mécon- «aîlre — l'idée d'une peîiu' méritée (i3).
Lorsque les conditions légales particulières de l'arrestation et de la mise au dépôt de police ne sont pas Indiquées, les moyens de force de ce ^enre ne sont pas complètement exclus. Gela est surtout important pour les législations qui restreignent le cercle de CCS conditions, ou (|ui même ne l'adiuetlenl, cuiiime la loi bavaroise, que pour empêcher des faits punissables. Dans la mesure où, selon les principes généraux, Pusafpe de la force en lui-même est admis (comp.
23, ni, et % %k ci-dessus), la liberté de la personne, quand le but poursuivi Tcxi^e, n*cst plus sacrée. Dès lors, en particulier pour la défeiise adniltiistialive et dans rintérét propre de cette personne, l'arrestation sera toujours possible. Seulement — et c'est là la grande différence — la force n*e$t pas ici réglée formellement ; seules les nécessités du but la justifient quant à sa (Inrée.Ce qui excède cette nécessité devient immédiatement un tort (i4).
f^isenlohr, nnd Stf. (î. lî., j) . r8/|, prolcnd «(ue le délai légal est *,iinp!enuMil le maximum dans les limites duquel requi est juridiqueiiieni pO!>iiibie se dclerminc par Lî nécessite. Il en trouve la preuve daos ù prascHplion du | 77, d'après laquelle des personnes ÎTres ajant eausé des désordres doivent, par exception, être retenues non pendant <|tiarante liiiit heures entières, mais seulement pendant vtnçl-quntre heures. La loi, d'après lui, exprimerait ainsi sa volonté que la contrainte devra cesser dés que l'individu sera dégrisé; pour cela, il suffira d*nn délai de viniçi-quatre heures. Mais le législateur ne peut pas avoir prévu une vérilal>li> ivri sse de vingt-quatre heures : il y a donc encore ici un rerlniu excédent avec une \r<si^rc couleur de pénalité.
(i4) Uaus une instruction géucralc du niinistre de l'intérieur pruss. (Min. Bl.. 1879, P* 70. >1 dit : « IjC pouvoir des autorités de police 01 to Hayer, t. n 11
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a) Pénétrer d€ms le domicile d^one personne est une
manifestai ion de la force qui s'ajoute accessoirement à ditléreiUes espèces (ra(li\iLés de la police: peu importe que l'activité pnucipale el repréi»euiaot le but- poursuivi soit ou non, en eile^mémey un usage de la force.
C'est le fait de pénétrer et de séjourner dans le
domicile d'un individu sans son consentement. H y a consentement tacite de la personne, lorsque les locaux ont été destinés par elle à une certaine circulation. Ce consentement général peut être aussi invoqué par les agents de police. Mais ceuz«ci, selon les circonstances, sont aussi autorisés à y pénétrer et à y séjourner malgré l'individu.
La lét^islaliun n'a pas abandonne^ non plus, ce pouvoir aux conséquences logiqu.es des principes "généraux de la contrainte de police ; elle Ta délimité formellement. £lle l'a fait en imitant les règles de la procédure criminelle sur la police judiciaire, de manière à tracer les limites de ce pouvrdr d une fayon beaucoup plus restrictive que cela ne résulterait de l'application pure et simple des principes géuéraux.
Cette délimitation tend surtout à une protection
fie li^arder nii dépdt de police des personnes qui peuvent être expulsées d'après les 36i et 36a Stf. G. B,, U«i qtte la réalÎMlioii de Texp»!sion par triinsport n'est pas devenue possible Taute du conseoUnieiilde l'Ktat cruriL:iiM\ osl inooiileslable. Il y a Ii< ii ilf |»r«M>(ire en considérahou non sciilcincnl Iff prfsrriplions du $ C> de la loi potir la proîertion de la liberté indi viduelli* du 12 lévr. uiai& encore les» pout'Oirï^
dODl l'Etat, d*après les priiMripes d«i droit des gens, peut faire «sage 4M>tttre des étrangers dans Tîntérèt publie >. Il sera procédé de Ja même manière conlre les men<^ir>nfs, vaerabonds, pir., « quand il s'agit encore de «Uluer deHuilivciuLuL sur leur placeinoul ». L'usage de la force ra ici un peu loin, mais son admissibilité en droit ne saurait être contestée. La personne elle-même représente, dans ces cas. le trouble du bon ordro. trouble qui doit disparaître lu sc^ne ir». liberté comaïutic. It n y avait pa<i, il est vrai, à in^o juer ii i lc> pnucipes du droit de)^ gens ; entre la piuH!$ance ) ublique cl l'individu étranger aussi bien que mendiant — c'est qoc pas le droit des gens qa» Tant, mais le droit administratif.
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rigoureuse du domicile contre l'entrée de la police pendant la nuit.
Pendani le four y les agents de police sont libres de
pénétrer dans le domicile, quand ils y sonl appelés par des arffs de Leur fonctnut f/ai Joiuent s'tj acconipLiri notilications d*ordres de police» arrestations, chan* ^ements et démolitions par la voie d'exécution de police par contrainte, etc. La délimitation de ce pouvoir se fait d'une manière plus précise par son contraire, à savoir : retjarder si tu plement et voir s il j aura à accomplir un acte de leur fonction.
De semblables recherches pourant être augmentées arbitrairement en nombre et en intensité, il j a là un dansrer contre lequel il convient de protét^er la paît du domicile. Ces recherches ne sonl possibles (|u'en vertu d'une autorisation spéciale de la ]oi(i5>. Pour les besoins dé Finstruction criminelle, existe la perquisition avec toutes ses formes (Stf Pr. O., § 102, îo.'V;, Pour que la police puisse surveiller et prendre des renseignements, dillérenles lois spéciales Tautorisent à s'introduire dans le domicile des individus (16). Mais la justice n'a pas, à cet égard, un pouvoir géné* ral et sous-entendu.
(i5) La loi dtt 19 févr. iS5o, | 7 (Prusse), oe permel de pénétrer dans le domicile quVa vertu « d'un pouvoir résuUant d'une qualité officielle ou d'un*" commission de f»art d'une autorilé ayant l'autorisation IcL^alc ». Si l'on voûtait, avec Foerstemann, Hol. R., p. 439, admettre comme fondement sufHsant, dans le sens de celle loi, l'aulorisation si Isri^e contenue dans A. L. R., II, 17, | to, cette forme d'usaf^e de la forer, en dépit du texte si sévèrement reslrictif de la loi. serait sans
Tmiil^s ^Ir.:^ îes Irîhtmflnv mninticnnciil la rpstricf icTi (îrin*; !»• -'Onu indujuc < i-(i»"s«;ti«; : ils ne considcreuL pa» les autorisations tjencrales comme sutH^anUs pour légitimer la recherche dans un logement priTé. R. G.» a4 sept. 1880 (SammL Stf. S.. H, p. 949; O. V. G., 8 noT. 1876 (SammI., I, p. 375|.
{\(\^ F.vt mplos d'autorisations spéciales : loi de rEmp , 1 'j mai 1^79, $1 'i et 3, toociinnl les locaux dans te!»queis des aliments sont fabriqués, conservés ou mis en Tente ; Gew. G., j| 1^9 b, relatif à l'inspeC' tion des fabriqoes; la législationr particulière ajonte t rinspeclion <les cbeminées, la visiie des logements inBalobres, Tinspectioii des pharmacies.
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Sonl exceptés de ces limites prolectrices, d*uii€ iiMiiiiôre îjptmérale, les locaux qui. quoique appartenant à un particulier, sont cependant, selon la deslination qui leur a été donnée» accessibles au public : auberges, théâtres, salles de danse, salles de con« cert, etc. Tantqu*elles ont ce caractère, elles Pont aussi pour la police, et même dans un sens plus prononcé. Les aiiiMils (le la police ont le droit d*y euh cr non seulement pour accomplir un acte de leur fonction, mais «ncore pour exercer simplement une surveillance et pour s'informer. L'entrepreneur, il est vrai, peut, après avoir ouvert ses locaux au public, apporter des «xceptions et en refuser, par exemple, Taccès à un individu quelconque ou lui enjoindre Hf sortir: il v aurait violation du domicile à ne pas se soumettre à ces exceptions. Mais cela ne s'applique pas à Tagent de police dont le droit est absolu. C'est ce qui fait l'importance juridique de la notion de ces « locaux accessibles à la police « (17),
Pemlant lu unit, l'entrée de la police es! soumise à de nouvelles restrictions. Nous faisons encore abstraction de la perquisition appartenant è la sphère de la police judiciaire (Stf. Pr. O., % jo4)*
Pour la police pure, il ne suffit pas qu*elle ait quelque chose à faire dans la maison. II faut que quelque chose d'extraordinaire s'y passe qui appelle son action immédiate; sinon, la police doit attendre qu'il fasse jour.
11 peut y avoir un cas de nécessité uryente qui justifierait l'entrée de force par un particulier : incendie, inondation, danger de mort pour les habitants de la maison qu'il s*agit de sauver; voilà les exemples prin-
(17) Oppenhitff, Slf, (j. B. sons le § i^j^^. n. i i ; //. Seuj^>rf fl.-ins Wurlerb., 1, p. af)f. Le droit de la police sur le:i Iocaux ouverts ne «tomprend pas les iioriiniMlioni tatérieores, ni Je» MÎsiesov les prélèvements d*ich«iiUlloos ; il faudrait, pour cela, un titre spécial.
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ctpaux ; mais il peut y avoir d'aatres cas d'une nature
semblable.
En outre, on reconnafl qu'un motif formel juslifiaut l'entrée de la police sont les crU de détresse partis de la maison. 11 n'est pas nécessaire que ce soit le maître du log'ement qui appelle la police. Tous ceux qui s'y trouvenl suit à juste titre, soit à tort, ont la faculté d*ameuer cette compétence de la police. Les cris n'ont pas besoin de sortir de la maison, il suffit que celui qui appelle vienne de là. Le secours invoqué ne peut consister que dans un acte urgent rentrant dansla fonclioii (le Ta^-ent. Mais il n'est pas nécessaire que l'agent soit désigné distinclemeul et spécialement par le cri de détresse, ni que la police soit appelée* expressément. Le cri : « Au secours ! » ou mieux seulement : a La police ! » est un motif suffisant pour
pénétrer ( i8).
Les u locaux ouverts à In police » ayant cette qualité en temps de nuit sont exposés, par cela même, aux entrées de la police, même pendant la nuit, tant qu'ils restent ainsi ouverts. Après la clôture de l aubergeet le départ des clients, la maison est protéj^t e comme une autre.
3) Le moyen le plus efficace pour venir à bout d'un individu, c'est de faire usage des armes* Ce moyen est permis^ d'une manière inégale, au personnel servant a la conlrainle de police.
Le point de départ de toute cette théorie doit étrepris dans le fait que l'usage des armes, par ses effets^ excède les limites dans lequelles se tient, en principe^ la contrainte de police» La force, en effets doit écarter
(i8) Loi du \-x févr, i85o, 18 (Presse) : V. Hoenne, Preuss. St. R., If»
[1. fjo, nolf* \. Il va sans dire que raulorlsalioii tir faire tli-s rcclH'rche* peut com|»r(MHlr(' incilcnn nl l'auloristit ion d'entrer pendant la nuit, quand le fail que la lui veut faire surveiller doit se passer justemeat pendant la nuit, par exemple» une fabricalion.
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le trouble, empêcher celui qui Ta caasé de continuer;elle ne doit pas lui infliger un mal qui «ubsialera après que le trouble aura dispara. L'usage des armes,
par sa nature, amène toujours un mal de ce jsrenre. Dès lors, à la diftémice des deux niovtMis de force dont nous venons de parler, celui-ci n'est pas admis dès qur Tusage de la force, en général, est derena possible. 11 faut un fondement juridique pour quel*oa paisse choisir ce moyen ri^oureuiir*
Ce fondement peut résider dans le droit commun delà Irgitime ilôfrnse. L<.s cns dans lesquels rusai>:e de la iorce est admis pour la contrainte directe en matière de police, surtout ceux de la défense administrative et de Tempéchement de faits ponissables, ne coineident pas nécessairement avee la légitime défense» C'est i)ar extraordinaire (pie l'agenl de policese trouve dans la siiiiation prévue par le Code pénal d'iu ni r à repousser une attaque illégale faite contre iui-aième ou contre un tiers. Dans celte hypothèse, le but de la police est au second plan ; la mesure de la force à employer, ainsi que la possibilité de Tusage d*ane arme fjn'uii a sous la main, se règlent d'après les princif)es (|ui existent pour tout le m*)n(l*' an cas de légitime défense. Il n y a pas ici de particularités de droit administratif. Sans influeai;e est le fait que le fonctionnaire, en prévision des attaques auxquelles il pourra avoir à résister dans raccomplissemettt de son service, a été muni d'une arme d'ordonnance. Cela éfiuivaul à l'instruction de service de ne passe servir, aulanl que possible, d'autres armes ou instru- ■lents que de l'arme d'ordonnance. Dans les rapports avec les tiers, il devient en même temps plus vraisemblable quHl sera fait usage d'une arme, puisqu'une arme est toujours sous la main. Toutefois, l'usage d'un instrument moins dangereux ne sera jamais illégal vis-à-vis de l'adversaire \ l'usage d uue
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^rme plas grave semblera peui-éire justifié par les principes la U^sri l i m (h'-lrrist'. I.e fait d'èlre iniini ^*iiBe arme d ordounance n implique, pour l'agent -de police, «ucooe particalarité via-à-vis du droit common de la légitime défense.
Mais, en outre, il y a des règles itpéeiales pour fuioge 4ies armrs ; res règles ont élé établies expressément par la loi (19).
Partout, ia loi vise, en première ligne, les cas où la ^gendarmerie doit faire usage' de son arme d'ordonnance.
\\n\v rlésigner ces cas, ou est tl'accurj pour l'essentiel, sauf quelques divergences dans le détail. Le gendarme doit se servir de son arme : pour se défendre lui-même ou pour défendre des tiers contre des attaques effectives ou des menaces sérieuses ; pour vaincre la résistance par voies de fait ou uienaces, résistance qui met obstacle à Taccom plissement de ^n devoir de procéder à une arrestation, de mainte^ ieair un poste, etc. ; et, selon quelques législations, pour empêcher l'évasion de la personne arrêtée.
Ces pouvoirs spéciaux de se sen îr de I*arnie — la «chose est évidente — excèdent, en plusieurs points, le droit de légitime défense ; briser la résistance, empè- •cher l'évasion, etc., cela ne rentre plus dans la légt^ tirae défense. D'nn autre cAté, l'usaçe de l'arme, comme niMis venons de le voir, n'est jamais compris dans le droit de contrainte qui appartient à la police «omme moyen naturel de l'usage de la force. li s'ensuit que ces pouvoirs spéciaux se restreignent à la mesure que la loi leur a donnée. Le droit de légitime
{tgii Le modèle comiuuu se trouve dau:» Prenss. DiensliaslructiuD f. •d. Geadamerte, 3o déc. iS90»|aS. Comp. B«yr. Verord., 24 juillet «868, il 74 et 75; WflrtCemb. Inttr., 5 juia i8:i3, || 48el 4(| ; Sachs;
Verord., il jnîn i855, J 1 ; nad. fîcs. iïher d. Gendarmerie, 3i d^r. 4801, S 3t>. L'ensemble de celte légisiatioB daas G. ifc^er daos Wôrerbuch, II, p. 85o,
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défense subsistera dans toute son étendue au profit da gendarme, en tant que cela peut lui être utile (30), Mais le pouvoir d'user de Parme en dehors de ces cas ne
peut être accordé que par une loi ou une ordonuance l(''^^ale, et non par une instruclinn de service ( m i.
Un ordre de service même exprès du supérieur ne peut pas autoriser le gendarme à se servir de l'arme dans une mesure plus grande et dans des cas autres que ceux que la loi a permis; il j a ici une rAi^lo concernaul direclcnieut son action personnelle. II n'y a pas d'ordre qui puisse couvrir sa conlraven* tion (22).
Ces pouvoirs spéciaux, le fonctionnaire ne peut pas non plus les exercer au moyen d'autres armes que celles désignées par la loi, « les armes qui leur sont
confiées », les armes d'ordonnance.
Enfin, ce pouvoir n'appartient pas à tout otiicier d'exécution de police, pas même à tout officier d'exécution que i autorité jugera à propos de munir d'une arme (tsS). La délimitation de la catégorie des fonc*
(so) Le droit de légitime défense est cxpressémeilt réscrrê au gendarme dans Vrronl. d. Min. d. L^iy jaîn 1867 (Saxe)» OÙ 1*011 «joule avec raison que cela va de soi.
(31) Dès lors, la validité de rioatruclioD ministérielle wûrtteinb. prélendant régler la question de sa propre autorité pourra être cooteslée. r.omp. Van Calkrr, Recht. des Militârs z. adm. Waffengebrauch, p. 17, p. 3<). I/anteiir va Rpiilemcnf imp loin quand il prétend que la loi doit régler directement celte question, ne peut pas faire de délégation, cl même que ce règlement ne peut se faire que dans le CkMle pénal ou ^ans le Gode d'instruction criminelle. Les lois s'entendent cependant
ontrr pIIp*;.
|aa)Cuiiip. la note >i ci-dessus. IVapres ia Preuss. Instr. de i&io (comp. aussi Bayr. Verord. de 1868), « les gcudaijnes onl le droit de se servir des armes qui leur sont confiées» même sans raotorisalîoo de l'autorité supérieure, quand etc. » Seydel, Bayr. St. R., V, p. ai, veut entendre cria i-n <•»■ sens (\vi'avec l'autorisation de l'autorité supérieure l'usage des armes pourrait avoir lieu même sans cela, c'est-à-dire én dehors des cas spéciairment indiqués. Mais Tinstr. prussienne» évidemment, n'a pas voulu créer un semblable droit d'anloriserrusage des armes, elle ne fait que renvoyer à la possibilité d'unr pareille auto* risation qui, à l'époque, était donnée dans la plénitude de ia puissance d'autorité du régime de la police, mais qui aujourd'hui n'existe plus.
ia3) Preuss. Min. d* I., i3 juillet iM et Allerh. Erl. du 4 février
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iîonnaîres autorisés, telle qu'elle est donnée par la loi elle-même, est seule décisive. Elle vise, en preinit're ligne, les gendarmes, yuand la loi ne parle que de ceux-là, une interprétation extensive au profil d'autres catégories de fonctionnaires ayant un nom différent n'est pas exclue. Ce qu'il faut seulement c'est que, malv^ré cetauLrenoin,ils désignent matériellemcat la m(^me chose que la gendarmerie. Celle identité essentielle ne résulte pas du fait que l'agent est muni d'une arme d'ordonnance; la condition dont dépend le droit particulier du gendarme et qui fait que ce pouvoir s'élend à d'autres oatéi.'^orics de fonctionnaires, c'est le fait d'être organisé mililairetmni. Le privilège accordé à la gendarmerie de l'usage des armes en matière de police existe ordinairement — et, en partie, avec des formes plus sévères — au profit des sentinelles, postes et patrouilles militaires icouni. Il] ci-dcssous). Quand la gendarmerie fut détachée comme troupe spéciale pour le service de la police» il fut entendu tacitement, lorsqu'on ne l'a pas dit exprès* sèment — que les particularités de Tusage de la force niilitaiie .scràicnt aussi conservées pour son service de sûreté iiilérieure (24)« La loi réglant ce privilège par des prescriptions expresses vise précisément le cas spécial d'hommes de police organisés militaire* nient. Il n'y a donc pas de difficultés pour appliquer ces règles partout où se retrouve celle qualité décisive.
i854 iMin. ni. d. I., iH.')^», p. <"»(>) voiulrait, il est vrai, «'"lerKlre a tous les fonctiuunaircs cxéculifi» lie la police le iiruil spécial qui apparlicnl «ttx gendarmes de le servir de leurs armes. Mais parmi ces foocUonnaif et flgure aussi, par exemple, le veilleur de nuit (O. Tr. as déc. t858) : (loit'il pouvoir mnnier sa halh hardf* d'ordoonaoce en vertu de ce privilège? Tel n'csl pas N" droit existant.
(34) Ainsi, le Preubs. Gendarmerie edict du ao juillet i8ia s'est contenlé de dire que la gendarmerie a un costume et des armes militai» rrs {\ r>4) ; le privilège de Tusage des armes allait alors de soi. Ce n'est qu'en 1820 qu'il fnt rt ^Ic expressément. F}ls. Lolhr. Gcs., aojiiiii 1872, $ î>, déclare simjdemeut les rè^le«; sur l'usage d'armes militaires eii temps de paix applicables u la gendarmerie.
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Tel sera surtout le cas pour les agents de la sûreté tairemeat organisés des grandes villes. Lorsque cette qualité n'exisle pas, une interprétation eztensiveie
doit pas avoir lieu. Seule une prescription spéciale de la loi pourrail établir, pour un cercle de toocliofinaires plus étendu, le privilège de ïuaage des ari
IIL — Cest l'armée permanenUj le mUieB perf •qui a donné aux formations idéales de notre jeaae puissance d'Etat leur f(»ndemont dans les dures réalité; ia souveraineié intérieure, elle auâs*, est son OBUire. Aujourd'hui que radministratîon et surtout la police sont depuis longtemps pourvues de moyeai de contrainte propre, l'armée et ses ressources înépaî* sahles coulniuent cependant à servir au iiiairilien do bon ordre de la communauté par 1 usage de la force nécessaire. Non seulement larmée apparaît, au cas de nécessité extrême, comme le dernier moyen de coatrainte; mais encore elle prêle unecoUahoration moîa« éclatante, quoique Ijeaucoup plus rnipnrlaate, dans le service journalier de garde de garmjsQn,
Tout ce que nous venons de dire sur Tosage de la force en matière de police et sur son foademeot juri* dique ne s*applique pas naturellement à cette activité. Le soldat^ en elFet, n'est pas otticier d exécution de police ; la destination essentielle de l'armée n'est pa5 de poursuivre des buts de police.
. Dès lors, se pose la question de savoir comment se Justifie l'usage de la force du militaire contre le sujet ou, comme Ton dit, en temps de paix. Pour nous, sa possibilité juridique ne résulte pasdeceque^ en tait Tusage de la force do militaire n'est que trop facile à exercer.
Nous avons des lots expresses qui règlent cette matière. Elles forment, en partie, des instiluliun> spéciales, telles que Vélat de s/rf/e^ la répression de lémeute. Pour une . autre partie, elles règlent, d uae
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«Bftoière géDéraie, l'usage des armes du militaire en temps de paix. Ce sont ces dernières prescriptions qai
nous in It^ ressent ^25).
Dans ces prescriptions, il est facile de le remanjuer, on suppose toujours que le militaire a, conformément 4ta droit et â son devoir^ manifesté une acUvtté, an cours de laquelle peut intervenir Tusage des armes réglé par les lois, par exemple, arrestations, Iran»» ports, protection de personnes, de bàtiraents, de mesures de toute espèce, cordons, etc. Dès lors, le fondement juridique de ces activités supposées reste •en question. Par les preseriptions sur l'usage des armes du militaire, on ne dit pas encore comment et quand le militaire représente, vis-à-vis du sujet, des intér<^ts de la police et agit pour c«'s intér<^ts.
Le soldat invoqii*'ra simplement son instruction île service ou Tordre spécial d'un supérieur L'obéissance militaire Tempéche de se livrer à tout autre examen ; en même temps, elle le couvre quant aux con« séquences pour sa personne. Mais, vÎ8-4*vis du sujet, cela ne constitue pas un litre juridi(jne. L'instruction et l'ordre de service ne peuvent que formuler, appliquer, attribuer le pouvoir déjà existant de la puis- - «unce militaire.
L'activité légitime du militaire en matière de police est le résultat de causes diverses. On peut distinguer trois cas principaux d'usage de la force du militaire en temps de paix :
i) Le fonctionnement paisible des services et établissements publics appartient au bon ordre de la efaose publique; écarter, par la puissance d'autorité, les
(i5)Preuss. Ges.ûberdeii Waflfengebraiich desMililârsdo MOUirft 1837
« servi âc mni]<;]*^ ; les cns if tns If^-picls l'usage des armes rsf possible sont ceux que nous avons lueuliuaites, il, n. 3, ci-deâsus, en parlant •de l'usage des armes permis à la gendarmerie. Comp. G. Meyer, da4is W6rterb.» II, p. 846 ss.; van Calker,Rtcht detiMililftrsz. «dm.Waffen*
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troubles qui y sont apportés» «c'est une partie principale de la police (comp. 1 19, 1, n. 3 ci-dessus). Cette défense est exercée dans la forme de la contrainte directe par le personnel ordinaire de la police, par les
officiers d'exécution de police. ou bien,séparéinent,par les asjents subalteiucs et les serviteurs du service intéressé ; employés du service hydraulique, canton» niers, fossoyeurs, personnel inférieur des tribu-> iiaux» etc. Le titre juridique est dans les principes de la défense administrative (comp. | 24» î. ci-dessus). L'armée est aussi un de ces services publics; elle a même cette particularité de posséder eu abondance les forces personnelles pour assurer sa propre défense.
C'est en vertu de ce droit que Tarmée protège ses bâtiments de service, ses places d'armes, ses for» tifications et tout ce qui s'y rapporte, matériel, instruments, armes, provisions et pièces d'inventaire de toute sorte, munitions, etc. Ce qui peut les endommager ou en entraver l'usage est repoussé avec contrainte directe. Toutes les formes de l'usage de la force peuvent y servir. L'arrestation de la personne de Tai^resseur est possible selon les récries de la Stf. Pr. 0. à raison du délit commis; mais, même sans cela, elle constitue smipiement le nioyen d'empêcher, qui est de droit naturel comme nous venons de l'exposer ci-dessus (II, n« i). £ile est même ici un moyen relativement moins sévère. La loi a, en effet, ajouté ici la permission d'user des armes. - Non seulement les choses corporelles app, menant au grand service public qu'est l'armée sont prolésrées de cette manière, mais encore sa marche et sou fonctionnement. Pour ce fonctionnement, il y a bien des locaux spéciaux ; mais le service fonctionne aussi en marches, haltes, parades, dans les rues et places jjuhliques. refoulant le public, et ne supportant ancun dérangement : nous voyons la rue barrée par
Digitize
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<les postes qui repoussent à coups tic crosse ceux i\u\ avancent; nous voyons Tindividu pr»\ssé, qui essaie de gag^ner, à travers la longue file des troupes qui passent, le trottoir de l'autre côté de la rue frappé à coups de plat d'épée. Ce n*est pas, comme on pourrait le croire d'après les apparences, simplement de la violence ; c est la défense propre d un service public, très susceptible, il est vrai ; c'est de la police (26).
a) Si ce que nous venons de dire représente une nature de pouvoir de police propre appartenant au service [luhlic de l'armée vis-à-vis des sujets, l'armée peut encore être appelée à participer, par Texercice de sa force, à la police d'autres services, €^est-à-dire à l'activité de la police appartemant à d'autres administrations. C'est alors de la contrainte de police militdire dérivée. Sou objet et sou étendue se déterminent d après le droit de la branche d'administration à laquelle s'attache l'activité auxiliaire du militaire. Seulement, les conditions et les formes de cette activité auxiliaire ont naturellementdû être fixées d'une manière aussi simple et aussi uniforme que possible, afin que les hommes aient à marcher d'après une. ligne nettement dessinée*
Il se peut que d'autres services et établissements aient besoin d'une protection plus forte que celle que leurs propres forces et le personnel ordinaire de la police pourraient procurer; Tarmée leur prête alors des sentinelles et des postes. Cela se fait surtout pour garantir les prisons et autres édifices publics impoiv» tants. Quant à savoir la part que, dans la contrainte de police, le militaire aura à prendre, cela dépend de l'ins-
(a6) écartant, l'usage de la force se trouve ici aggravé par le poinl d'honneor militaire, Bafr. Garniaonsdienst-lnslr. 5 avril i885. | ta* exigée que, suivaat le cas. on se serve de l'arme avec la dernière éner^ tEçie ; car c ce n*esl qu'ainsi que la diçnitc du service inilit.iiro rsl saiivrgardiM' ■. Pour la police civile» semblables coasidérations oe peuvent pas exister.
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truction de service. Mais le droit de laconiraîote, dont rinstriicUon doit observer Icb limites, est emprunté au droit de la défense personnelle de rétablissement
prolég^é ; il faut toujours ajouter la forme spéciale de contrninfo résuUani de I autorisation donnée par la loi de se servir des armes (27).
Le personnel ordinaire de la police peut aussi, dans le cas individuel, se trouver en présence d'un trouble du bon ordre qui excède ses forces. La loi permet, sous certaines coîuiilions, de réclamer le secours de Tarmée ; ceite ci agit alors à côté de ce personnel ou à sa place, mais toujours avec les formes sévères quant i Tusa^e de la force, qui lui sont propres. Le prînetpal ras est celui de Tintervention du militaire pour cornhallre des attroupcmefils et des f^nuwiles. La loi peut v appeler directement Tactivilé du militaire, abslraclioa faite d'une réquisition de Tautorité civile. Cest alorsdu droit spécial.
Il va aussi des situations moins difficiles, non prévues par la loi et dans lesquelles le {tersunnel de police peut avoir besoin d'un semblable secours. Les sentinelles, postes et patrouilles militaires reçoivent d'habitude Tinslruclion de prêter main-forte. Leur titre juridique vis-à-vis du sujet est encore, alors^ dans le droit qui apparlie?it au fouclionnaire de police qu'elles secourent, de faire usag^ de la force, bien que ce fonctionnaire, étant donné rinlervention du militaire, perde la direction des mesures de force qui auront lieu (28).
(37) (^est ainsi que le posle miliUire, dans uue uiaisou de correo* lion, a le droit de faire uaage de la forée : pour empêcher des lentatÎTcsd'évasion et d'effraclioo. pour réprimer une émeute des prisonniers».
pour prntrjirT rentre une attaque les fonrlionnaires on employés ou même d'auircM prisanoiers (iiayr. SpecitdiiuitraclioQ, dans van Caiker, \oc. Cil., p. 57),
(a8) Foertlemonn, Po). R.. p. ti3. Qoand, i l'oecasion d'uo iaccMBe qui a éclaté dans uoe ville de garnison, les militaires font la haiepcmr ialerrompre les commuoicalions dans la rue {FoerêUmanm, loe. eit.^.
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5) Enfin Tusage de la force do mililaire contré
Fîndividu pout se justifier par les mêmes causes ^fz/ autoriseraient un particulier à cet usage. La défense du soldat en service pour repousser une attaque dirî-^ gëe contre lui-même ou contre d'autres membres de Tarmée en service, rentre encore dans la catégorie de la d(»f(Misi' adniiuislralive (cuinp. n. r ci-dessus). Tar C0Qlre,le militaire exerce, comme un particulier et selon les principes du Stf. S. B. 158 al. 2, le secours pour la légitime défense d'un iiersy qu'il s'agisse d'un particulier ou d'un fonctionnaire en service. De même, les sentinelles, postes et paUuuiUes sont autorisés par Stf. Pr. G. § 127 à procéder à l'arrestation provisoire dau.s le cas de flagrants délits, comme tout le monde et non autrement.
Quant à savoir si cela leur est permis au point de vue (le leur devoir de service, cela dépend de rinstruc— tion et de Tordre spécial. Si tel n'est pas le cas, cela n'empêche pas Tusagede la force d'être légitime visà-vis de la personne contre laquelle il a été exercé, le droit légal existant en soi. Mais si tel est le cas, alors l'inlervenlion du soldat est protégée par la pénalité de la résistance selon Stf. G. B. i| 1 13, al. 2 ; elle est accompagnée, en outre, du droit de faire usage des armes sous les conditions des lois spéciales qui . règlent la matière (29). Les conditions de la possibilité juridiifiie de son intervention continuent quand même à dépendre de ce qui constitue le fondement légal, à savoir : la défense légitime d'après le Code pénaL et
p. 111), cel« peut «Toîr liea tant dans leur propre intérêt pour aider les travaux des pompiers qui servent à prolêger les b.ltimmts mili' lairen. qne pour venir en aide à la police civile. Chncun de ces (i«Mix motifs suffit à lui seul. Mais il faut qu'il }' ait une cause jusliiicative;. il ii*eai pas de droit naturel que les mllitairee puissent barrer n*im> porte quelle rue.
(ay) (>Ia se fait alors < dans notre service pour le maintien de l'ordre, <le la trnnqiiiMitë et de la sécurité publiques », au sens du | i Preuss. lies, uber d. Watt'cogebrauch, ao mars I837.
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le droit d'arrestation qui appartient à tout le monde. Dès lors, l'arrestation est impossible, lorsque le coupable n'est pas soiipçonniMe vouloir prendre la fuite cl lorsque son identité est constatée. Il n'y a pas, pour le militaire, de droit spécial de procéder à des arresta< tlons pour un délit quelconque. L'instruction ellemême ne peut pas Faccorder.
Ce dernier g-roupe d*usage dé la force militaire ne rentre donc plus dans la sphère du pouvoir de police; il faut appliquer le droit commun en vigueur pour tout le monde» renforcé, pour la manière dont il s'exerce» par des additions tirées du droit militaire.
S£CTIOxN II
Imù pouToir flnaaoier (die Finansgewalt),
1a lot du buclset ci le pouvoir flnanelcr.
Les Jinancfft sont les revenus de l*Etat; Vadmtnis' tration des finances est Taclivitr do l'Etat coiKoriiaiit ses revenus. Le pouvoir Jinancier^ c'est la puissance publique dirigée vers les revenus de TËtat.
Ce pouvoir n'apparatt pas dans les activités d'économie privée par lesquelles TEtat peut se créer des revenus, dans les dispositions de droit ci\il sur h's biens de TEtat et leurs produits, contrats de bail à ferme et de bail à loyer, etc.
Mais nous ne le reconnaissons pas non plus dans tous les rapports de droit public, d'où résulte, pour l'Etat, un avantagée pécuniaire. Les amendes et les •confiscations, les rétributions pour des jouissances concédées et les droits à la restitutions de deniers publics confiés aux comptables appartiennent à Ten* semhle de leurs institutions juridiques spéciales, connue muyeus ou comme résultats de rapports préexistants.
Nous n'appelons la puissance publique pouvoir financier que dans le cas où elle agit sur le sujet pour Otto Hayer. t. lu
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le besoin des revenus de rElat, spontanément et ca dehors de rapports spéciaux.
Ainsi limité, le pouvoir financier forme la notion supérieure qui réunit toute une série d'institutions
juridiques (|iii la [ilarent à cdié du pouvuii" lit* police comme un principe d une nature csscnlieilemeat analo§^ue el ayant avec elle une §frande affinité.
Dans Tun et l'autra cas, la puissance publique se manifeste perdes effets strictement unilatéraux. Elle se borne à commander, à imposer, à contraindre ; lorsqu'elle sornl)h' acroidor au sujet qtirhju»' chose, c'est tout au plus un relâchement de celte force dominatrice.
Mais, d'un autre côté, les deux pouvoirs présen* tent, dès le début, une importante différence*
Derrière le pouvoir de police, nous avons trouvé un jiri iici pï' d»' droit naturel ((ni aide à interprtUcr el à coinpiéler le droit de la police : c'est le devoir tît'tiéral de ne pos troublerk bon ordre. L^exercice du pou* voir financier n'a pas ce fondèrent de droit naturel ; le devoir général. du sujet de payer des taipMs est une formule dénuée de sens et de Tsleur juridique,
Kn revanche, dans rorqanisaU*>M de l'tltal ronslilulioniicl, on a pincé au-dessus de tout le mouvement des finances el spécialement au-dessus de la maniSos-^ talion la péw importante du pouvoir financier — la perception des iropdis — nn attire régvlatear snprène. G*est le bnds^tde l'Etat; il est délerBnné,à son tour, par le <lroit hudcrélaire de la représcnlalion nulioualc ; il apparaît dans la /o/ t/ii Ixidgct,
La si^aiéicaiioii de cette loi est, dans ia doctruedu droit poblic, i 'objet de vives controversée. La plupart des théories avraient peur conséqoenee lofique d'attribuer à ta loi du budj^et un efiet juridique^ qui agirait l'oriemeut sui* la sphère du droit adminis^ tratif.
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D*apr('s certains, les articles de la loi d\i hud|*«t sont des l'égLes de droite obligalûires pour l'admiaistratiofi àt% finance» : oomiase réflea de <droU, ces ariicles auraient foroésieiit ieur effet direct pour et contre les sujets intéreasés Juix df^peases et aux recettes ordonrif^es (i). D'antres appelleot la iixaLion du budget im iàcie administraiif*
S'il s'agimaît sérieosemejit d'iiii.acte administratif » nous de^iea* rechercher les rapports juridiques des -sujets qu*i1 détermine (2). On parle auasi d'une proruration (Volimar/tl), donnée au gouvernement paux percevoir Les xeoeLtes fit faire les dépenses» et qui, comoie toute procuration» aérait la condition de la validité de ses actes vis-À-vis des tiers, des 8ujeta(3)* Ou bien on attribue à cette toi la sig^nification d'une instruction pour les fonctionnaires charg"és de Texécution du budg^el, inslructioii qui déleriuincraU les ohtil^ations de leurs fonctions (4).
Nous ne pouvons pas laisser de côté la loi du budget sans déterminer exactement Tinfluence qu'elle est ujijtelée à exercer sur notre nratière.
Ile même que pour la£omaùou de laaolion de la loi (comp. L i, § 5 £i-dessus), le droit eonstitutionnel moderne s'est inspiré, pour fixer la part de la représentation nationale dans l'administration des finances,
(1) Le repré se uiaol principal de cette optaion csi Haenel, Ges. im form. u. mat. Sinne, p. npi f?s. Comp. la critique Av LcUrandt fil. 'H., 4« cdit. ni!. IV, p. 840 ss.; edit. tVanr.iisc, VI, p. 38j el s.
(2) ^ouh rtfiicuulrous celtx exprch&iiiii surtout ch£Z Jeliinek, Ges. u. Verord., p. tS8 ; G, Meyer, Si. H., p. 609 ; Arndi, dajw Arch. f. «JF. R.» III, p^ 540 ss. Mais il faut remarqaer que ces aateitffs ae^kensent pas à un vt i it.ililo arte ftdiiii iiislratif ; ce mof, pour eux, doit seulement KisriuTier (]ue la loi du hnd^et n'est pas unr régie de droit. Cela a'est pas inciLacl ; ioats cela uc uaus dit rien du luut.
(») V. Rotm, Preiias..St. R., 1. p. 633, 634; ¥. MuHiU dan» Tûli. Ztst hft, XXXVl. p. 271 ; Seidler, Bud|^ u. Bodgetrecbt* p. aax ss.
(4* liornhnk, Prriis.s. St II., II, j), 09 as.; Arndt, dans Arch., f. (iff. li. lil, p. :>fn) ss. Comp la criii^ue de LeUiaad, Si, li^ 4* éd. aU. iV^ p. 497. "ol<-' a ; tidil. Iraui;., VI, p. 368 el s.
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d'idées juridiques de la période précédente. Dans les
donstitulions primitives, cela apparaît dans la fég-lementation des impôts. Cette réerlementalion est, eu principe, temporaire et ne représente pas seulement, «omme la loi constitutionnelle ordinaire, un acte commun édicté pour les sujets de concert avec la représentation nationale et par le gouvernement ; elle •est considérée comme une concession (BewiUiffttny) failc au gouvernement par la représentation natiouale. Jamais on ne verrait dans une loi de police, en même temps, Ja « concession » de mesures de police faite par l'un des facteurs de la législation à Tautre. Mais, dans cette concession d'impôts, revit Ttdée des Etats du pays '< venant au secours de leur prince avec une somme <i'art^ent » (5). îl est vrai (|ue les formules du nouveau droit constitutionnel nous ont été fournies par la France, directement ou par la voie de la Belgique. Mais, là aussi, on ne saurait méconnaître l'influence des mêmes idées transmises par les anciens Etats (6).
Dès lors, d'aprî^s cette manière de voir, nous sommes ici en présence d'un rapport entre le gouvernement .et la représentation nationale* Celle-ci est obligée de consentir ce qui est nécessaire pour que 'l'autre puisse gérer les affaires. Mais, d'un autre côté, elle apprécie elle-même ce qui est nécessaire et ce
(5) Pour l'historique : Gneist, Ges, u, Biuliref, p i^*? ss.; Sei/ilel. B.iyr. St. R., IV, p. 391, i*Jicer, 11. dcr Stcuerverwilligmii;, va trop loi»», qti«od il trouve que, dans la Constitution de son pays, le € droit de l'imposilion autonome du vieux WilrUember^ » est directement réalisé; Etats et représentation nntionolc, itTiposition autonome et consentement à la loi d'impôt sont desi citoscs hien diiférentes.
(C) Gneist» Ges. u. Budg., p. 118. voit dans le droit publie français moderne en général, et spécialement en ce qui concerne cette matière, nne négation complète de In « continuité du droit ». C'est le contraire <{ui est vrai. On n'a qu'à citer TorquevUte, rAnri»»n réi:;inie cl ia Kêvolution. Pour les origines du droit budgétaire en particulier ; Leroy- -BêOttlieu, Science des fin., 6* éd.. II. p. 4 m.i surtout Detmoasteaujp •dans le CiPrresfiondani, tome XXXXII, p. 917 s.
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pourquoi les ini[)ùls doivent être consentis; elle fait nccompagner les deniers d'impôt consentis d'une affectation obligatoire pour le i^ouvernement. C'est en ce sens que Ton parle d*un droit qu*a la représentation nationale de consentir les impôts et qui se développe aujourd'lui! , de lui-même, dans son droit (lu budget avec tous ses détails. Dès qu'il s'agit de lever des impôts, il faut soumettre à la représentation nationale un état de prévoyance contenant un tableau des recettes et des dépenses à faire (7). Elle évalue les recettes, constate les dépenses d'après leur objet et leur muntaat, en tant qu'elle les juge nécessaires ; elle consent les impôts nécessaires pour couvrir la différence. Dès lors, dans toutes les dispositions sur les moyens de TËtat, on est tenu d'observer les limite» des dépenses consenties. Dans clia(|ue dépense, en etlet, il y a des deniers d'impùls (8). Dépasser ces crédits, c'est, de la part du gouvernement, une violation du droit de la représentation nationale deconsentlr les impôts; cela engage la responsabilité ministérielle.
C'est ainsi que la chose se présente dans les Constitutions primitives. Dans le développement ultérieur^, ces idées n'ont fait que revêtir des formes nouvelles.. Cela s'est produit surtout sur deux points :
f) La fixalioii du budi^et est essentiellement une résolution de la représentation nationale ; le gouvernement, à moins de conflit, n'a qu'à l'accepter (g)..
(7) Leroy» Beauli eu, Science des fin., H. p. 3 : « L'origiae àt ces-badfets on éiaU ^le prévoyance, c'est le droit, qa*« la nation de refuser ou d'accorder des impôts». Il ne s'atfit donc pas de simples mrsiires de prudence de l'.idministration des finances. Le vcri table molif apparaît, d'une manière éclalaiito, <l;ias les (Constitutions de l'Allemagne du* fiud : Bornhah, Preuss. St. H., 111. p. 570 ss,
(S) Seydêl, Bayr. St. R.» IV, p.Sgg, note 1. Il compare (p. 4oi trèsjustement Teffet du consentement d'impôts qui eni^age la totalité du. iiudget à celui d<» In clause d'approjti îolion du droit ani^Iais.
(<j) La Déclaration des droilsi de l Uoiume de 1789, arl. i4, ne pro-
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Mais bieot^ PnMge « prévalii dé douier k cet meeoÊà \9 forme à^nne toi et 4t le publier omme leUe (lo). Des Icxte* de chrartes constitutianin«lles plus récentes
omt prescrit exprpssônienl cette f<wrae (ri). La signification juridique de Tacte u'esl pas» ebangsée pour cela. La loi de finances ne doit exprimer autre choee que le droit budgéCaire de la représentation lolsîoaaley leli qu'il est compris dans le 83Nitème eottstiliitîoniiel« Aussi, sfouvernement et représentation nationale, en traitant ultéri»'urejnent du hudi^^t, ne se font-ils pas scrupule d abandonner 1» forme de la Im, qu'elle suit présente 00 choisie Tolontairemest : par une tncoiK séquence apparente, il est precédié^ par de aimpèes résolsfions de ïst représentation naéîonale^ à lappro* bation des comptes sur l exécution du budget, à la
cUme, comme droitdes citoyens, que celui t de constater, parenx-mémet
on par Ifdrs reprcsenf ants, la nîi'cNsil»!' de la coiitribulion publiqu»;. de la consoiiiir lilircmenl el d'eu suivre l'emploi ». Dan&ccKo inaxiiiie, jui cualieiil luule l'esisencc du droit budgétaire, il n'est pas questioa dir loi . UiM Un èa budfel u^tui nenlioanée <fue dant la Canatitviios da 9ia frimaire an VlII. art. /{5. C'est que, d*aprè8 celte Consiitutioa, tcms les actes du Corps léa^islalif — rjni rs\ aussi appelé ;'i Hxjt le biuitrrf — <hiireni porter le aom de lois. La Cuostitution de Renss A. L. ne coanatt 40a ém caMealejneotopéiïadiqties d*i«ip4ts;,dle ne connafl pas de loi da budget. On publie tous les ans une loi sou» le nom de « l*atente concernant les ooii IriLulions .'i paj'er dans I*année... i». Elle n'indique que le taux dts impôts < oascniis. En même tciti|»s, le l»*xle • du budget ûxè en recette:» et dépenses » est imprimé ; mais ceci sculenmit à titre de « eonaasunication »« Tbvtefbîs» lis g*«v«nieaunt est lié parce plan, aussi bieoi que, ailleurs,, par la loi du budget.
(10) La Corist. Bav. ne connaît pas de loi du buiitrel ; ncanmnins, on propose le budget comme « pariie d'ua« lot de tiaaticeft » : iîeyâel, Bayr. St. R., IV, p. 389. La Saxe qui, par sa Constitution, est dans le même cas, publie une c loi de finances » contenant le total des recelles et dépenses fixées et, de pins, le consentCVC&t des impôt* ; Xof6c» iita^shaiislialt des Kgr. Sacbi^en, p. 4^ ss.
Ui) C'ciit surtout le cas dans les Coastitu lions qui oc supputent pas d» eoMtniefnent périodique des impdts (Gonat. de Im PrMM^ Gsnat. de l'Empire^ ; aussi y «-i-il iet une raisim spéciale, dont noms parlarona tout h l'heuro. Lorsque l'un et l'autre sont prescrits — consentement périodiqwe des impôts et lui àu bud.|^et — celte dernière n'est quelquefois publiée que danas wn extrait et pour note ; évidiesnmenl, pour Teffet à produire. If svflH du coaaantaiMnt des impôts pa«r ee bodfei« Aioai^ par example, Scbfrarsbur^Rodoistadt.
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«décharge d« gouvernement ei même à la. réfalarisa^
lion de dépenses ayant dépassé les prévisions (r2).Ici, !;i iiiiUire des choses veut siiiipU'im nt <|u en matière de budi^et, la représeniatioo nationale sigissù à i enGoutre <lu gouvernement et non pas, commedans une loi qui produit un effet extérieur, pat des règles de droit, par des actes administratifs, par des avtoriaaiions de vendre, etc., (wec le ^«Ternement.
2) La forci* oliff'/atoire du Imdçel, imc fùis fixée, repose origiiiairemenl sur le canaent^meut d'impôts ^uiy esl attaché. Il est logique que les impôts soient consentis pour la période reatreinle pour laquelle le budget doit être valakle. Le fait que Tune ou l'autre classe d'inipèts devient stable — ce qui surtout arrive pour les iniputs lodirects — n'empécbe pas ce système de fonctiuiiiier.
La limite de dépenses &xée par le budget reste obligatoire aussi longtemps qu'il y a encore des impôts consentis en vertu de cette fixation pour couvrir les nécessités.
Le seul résultat est un certain affaiblissement du système. La forme originaire contenait, pour le gouvernement, une contrainte juridique double : en faiisant des dépenses non reeonnucsj ii viole le droit de la représentation nationale ; et en levant des impôts qui ne sont pas consentis chaque fois à nouveau, il viole, en outre, le Ji'oit de chaque contribualiU' individuellement selon r&ilet de la réserve constitutionoelie de la loi. Ce dernier edié^ avec l'eactension des impôts permaiients^ perdra son importunée. L'autre ^té ne changera pas.
Mais ce second colé peut disparaître coiiiplèlemenl;
(12) HéirMlr»rt«^'»tîon de dépenses faites en «îehors da budget par de simples résolutions : Labandt St. H., 4* cdlt. ail., iV, p. 5o3 ; édiU fr., VI. p. 3o3 ; de même, pour na btll d'indemnité : Sef/del, Bayr. SI. R., IV. p. 43t.
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et, par conséfj lient, la c»Hmcxité du droit de consenlir les iinpôU el du droil budgélaire peut s'évanouir. Tel est le cas lorsqu'il devient de principe que tous les impôts soient permanents, consentis une fois pour toutes. Alors disparaft la cause juridique qui, orî^iiiaircinenl, a doiuH' au budget sa force obligatoire pour le gouvernemcal.
Mais alors la clause de la charte — qui^ sans cela, est superflue — d*après laquelle le budget doit être fixé dans la forme d'une loi, acquiert une importance souveraine (i 3). Elle n'est autre ciiuse que la reconnaissance directe ilu droit budgétaire sans elle, n'existerait pas. Quel est ce droit budgétaire ? Ën tout cas, ce n'est pas un droit nouveau. Ni la charte belge, oi celle de la Prusse qui l'imite, ni celle de l'Empire — qui, de son côté, suit celte dernière — n*onl prétendu mettre au monde, par leurs formules peu claires, une idée nouvelle fondamentale. Elles ne veulent que confirmer le droit budgétaire, tel qu^il est donné dans l'organisation commune de l'Etat constitutionnel.
Or, cette clause porte :
Le gouvernement est obligé de soumettre le budget à la représentation nationale — même quand il n y a pas à donner spécialement un consentement d'impôU — afin que ce budget soit fixé dans la forme d'une
loi. — Et encore :
Le gouvernement est lié, vis-à-vis de la représentation nationale, au budget fixé, de manière d ne pa9 pouvoir dépenser les deniers publics pour autre chose et pour des sommes supérieures à ce qui est prévu dans ce budget, absolument comme si un consentement d'impôts avait été l'ail sur cette base (i4)*
(13) Const. Pniss., art. yç) : Consl. de l'Empirp. art. (k).
(14) Puisque cette loi ne doit pas avoir d cifel extérieur, on peut bteo s*Absteiiird*en publier les détails; entre le gouTcmemeni et la reprèsea» tation nationale qui Tont faite, ces détails produiront quand même Iror effet : £oéaiul,St. R., IV, édiu alK, p. 497» édit. fr., YI, p. 193. Ugi-
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Ainsi, rini{)i>rtance de la fixation du budget est partout la même dans toutes nos Coastitutions; elle est partout celle qu'on avait primitivement en vue. On peut ajouter à cette fixation, pour figurer dans le même acte lë^^islatif, toute sorte de choses: des dispositions d'ordre administratif, telles que des rôy^les de droit administratif concernant rexéculion du budget, des instructions pour les fonctionnaires, des autorisations de vendre des immeubles de TËtat ; ou des dispositions d'ordre constitutionnel ou politique, telles que des manifestations pour ou contre un ministère. Nous devons faire ici abstraction de tout cela. Nous devons uous vu ttMur À ce qu'il y a» dans celte tixalion du budget, d'essentiel et de constant. Quel est, d'après cela, le caractère juridique de l'acte?
La loi du budget ne présente, par son contenu, qu^un compte, un devis, un pian de Fexercice futur. Le irouvernement, placé vis-à-vis de la représentation nationale comme administrateur responsable des deniers publics, manquerait à son devoir s'il voulait procéder sans ce plan. Mais ce plan, il pourrait le faire seul (i5).
Ce qu'il y a de particulier, c'est que ce plan doit
If ttemeot, on ne devrait rien pablter du tout, parce qoe cette « loi » ne vise pas les sujets ; mais par respect pour le nom de loi. on fait un îiimulacre de publication. Hnenef, Gcs. im form. u. mal. Sinnc, p, 999, proteste énergiquement contre ceux qui veulent « construire sur la même forme » le droit budgétaire de la Saxe et de la Bavière d'un cAté, celui de la Prusse et de TEmpire de l'autre ; ce sont, d'après lui, des « types différents dans le principe ». Mais la différence ne concerne pas ce qui est lVs?îcnlicl : au jioiiil dr vtie dr* l'effet pratique, elle ne se fait même pas beaucoup seniir daus cette question déforme, à laquelle Hamei attache tant d'importance : comme nous l'avons vu (comp. la note to ci-dessus)* en fait, ce budget reçoit partout la forme d'une loi.
(i5) Laband, 8t. H., i'* edit. ail., III, p. 3;'i3, avait encore detini le budget de l'Empire simplement comme « un programme de l'administration de l'Empire, établi par les organes suprêmes du pouvoir de l'Empiro « . Ce droit Ixidgrtaire asso/ affaibli a été critiqué avec raison par Uaentl, Ges. im form. u. mat. Sinne, p. 3io ss«
^tfc aeeoinpai>tië d*une dëclaralum de la lepréacnti*
4ion nnUduale (ipp/ uiiua/U ses articles.
Cette approbation est d'ahorci ime cunstataliun et ime aUestatioa de la nécessité des dépenses qui j sont portées ; elle a pour effet juridique de dkàat^ d^mommse le gonvernemeat de sa respoaaabtUté matérielle Yis-à-via de la repréaeatalion aatioaale, s'il s*j conforme (i6).
Mais cetle constatation préalable est, en même temps, une condîikm de forme imposée par ia CkiastitolioD au goaTemement via^yis de la repréaeBlatîoa nationale. Le gouTemeroeat lèse le droit de eelbe dernière et se rend responsable vis-à-Tis d'elle, quand il veut procéder à l;i sfeslion financière sans cette coqslalation préalable ou eu dehors d elle (17).
Quant aux détails de cette responsabilité, à la façon
(■a>Bn ce MM^ Labamd, Si. R., s* édiu slL, loot, 4» èdiu «11 ,
|>. 'nJÎ ; <'flit. franç , VI, p. 292; mais riinportance jnri(li«|ut' de la fi\;ili(iii (iii Itiidjjï'l se restrrtnt, d'après lui, à cet rfTrl fl ne >';ii;ir.ni( donc que d uo wojreo de Lraaquiiliiicr de» siiui:sUre& u^uftt iiorreur ie feor reaponmbililé. Si les ministres ne rèttssissciit pas à obtenir nue loi dn budçct, quelle en serais conséquence? « Le gvuTemesienl nlfcst p«s oblierè àr suspendr** son activité administnilive ; mais iî exerce celle aclivilc sous sa propn- rcsponsabiliic » (/oc. ci/., 4* edil. ail., IV, p. 509; édil. franç., VI, p. 3i4 et 3i5). Qu'il l'exerce raîtonncbtement, eltont est parfait. Stnr cea bases, il noos ei^t donné (4* édit. aU.i p. 570 ss ; «'dit. fr .VI, p. ^îi 'iPl s.), tout un çuidc d'administration sans loi du budi^el. DauH le mémr <^nvi. Bornhak, Preuss. 8t, H., III. p. <»oi, propose, comme conséquence unique de l'abseuce d'une lui du budget, que» c dèsorssais. les autorités aoroat à apprécier et à décider «onTerainement quelles dépenses dans l'iniéréi de TEut elles ont à faire on à aa pas faire «. Cela, cslimc-t-il. est très désagréable.
GcÛe doclrine est évidemment insuffisante. Le droit budgétaire qui, en réalité, est en vigueur dans toule rAlleaia|$;ae, a un caractère pins sérieux .
i^-j) Jellineh, Cics . u. Verord., p. 295 ss. npprllc le l)ndi;rt (*nnstituLionnelleuKMit ( (nbii u \a condition de l'administration liaaucière au poiut de vue du druil t>. Mais contrairement à ce que nous venons d*exposer, U entend par là que la validité juridique des actes de Fad* ministration tioanctère — et» par suite, leur effet extérieur — dépend de raccomplisseracnt de cette conditiin». Zorn, dans .\nna!en, 18%, p. 3*)a, et Laband. St. h., édil. ali,, IV p. 536; édiu franç., VI, p. 364, lui opposent, avec raifon, que cela revient aa système combattu par Jellinek lui-même» et d'après lequel la fixation du budget
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<laiii ciic est mise es jeu,, dont elle peut ê tre coaverte, -célm dépcad évideaiDeBl do. drcôi eonaliiulionael -sevI.
Ce sont des ^Mslims intenua d<8 frandi pomrairs
<:4>a5til4iés^. Elles ne concernent ni les tiers^ ni i-es sujets, ni les fooctionoaires ponioutteilemeiil»
Que le gt)iiTeniemc&t soU drven EMpensable oa' non, ia validité de son acte de gestion vis-à<fvi9 des tiere dépend c«t«nvenwnt ée Tordre jundique qui rèirle los nqiports de ces derniers avec TËlat^ soit, le •droil civil, soil le droit admiaistratii'.
C'est aeuLejBeat d'une nurotèce indirecte que la Un du budget exerce une influence sur le droit administratif. Son contenu forme la matière des instructions à donner aux fonctionnaires qui seront chargés de
serait Taulorisation nécessaire pour rendre la gestion du gouvernemeol juridiquement possible et valable.
Laband, toc. cit., édit. ail., p. 538 ; édit. fraoc, VI, p. 367» ajoute que la théorie exposée par moi n'en diffère pas au fond ; l'atteslation dont je parle ne serait autre chose que rautorisation constitulionnellemenl nécessaire; ce serait seulement une expression moins précise. Mais « attestation s me semble être une expression très précise ; elle a été choisie à bon escient pour éviter rSqnîvoque qui s*attacbe, comme on le voit, au mot autorisation. Autoriser quelqu'un, cela sVntend trop Facilement dans \c sens de le rendre capable de produire un effet juridique ; ce qui serait faux ici. Mais, abstraction faite de i'eifet extérieur» il serait également faux de ramener le pouvoir du gouvernement de Itérer les finances h une autorisation de la représentation nationale. Cela peut se dire dans les pays où la souveraineté nationale et le £ronvernement parlementaire forment la base de la Constitiition {Boucard et Jège, Eléments de la science des fin., a' édit., 1, p. lùb ss ). Mais en Allemagne, le gouvernement reçoit Tautorlsation de gérer les finances directement de la Conalitution même. La constatation préalable de la nécessité des dépenses n'est qu'une formalité à observer à l'occasion de cette fonction, une condition de formi^, comme nous le disions. Notre définition renferme tout ce que Laband attribue à la iixation du budget, en y ajoutant un élément nouveau qui doit être indispensable. Naturellement» toute l'importance juridique de cet acte se concentre sur les dépenses. Laband. loc. cit., édit. all., p. 538, édit, franç., VI, p. 368, me reproche que, d'après ma définition, le côté des recettes « (ombe dans le vide ».Mais il me semble qu'il n'en est pas autrement <laus son système (loc. cit«, édit. all.. IV, p. 5oo; édit. franç.. VI, p. 397). Toutefois, il y a une différence : pour lui, en fiu de compte, c'est le droit liiidirétaire tout entier qui tombe dans le vide, puisque tOUtO imporlance Juridique sérieuse lui est enlevée.
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l'exécution du budi^et ; il forme la base pour la fixahou tiu .salaire atîérent aux différents emplois qui pourront môme s'y référer taciteiaciil ; il sert de motif aux impositions de taxes par acte administratif. £t même, en dehors de ces questions financières directes^ la nécessité de se conformer au budget fixé se fait sentir dans tout ce que Tadministration fait ou ne fait pas.
Mais, cela ne fait pas que la fîxatiun du budget, par elle-même, entre dans les institutions du droit admi* nistratif ; cette fixation ne fait pal partie des manifes* tations du pouvoir financier que nous étudions ici.
L'impôt est an paiement en argent imposé au sujet par le pouvoir financier en vertu d*une régie con^ stante (i).
!l est donc de Tessence de l'imixU que l'ohlit^alioii de payer soit créée par une uiaiiitestaliou de la puissance publique, que ce soil« par conséquent^ une obligation de droit public. Mais il est aussi de l'essence de rimpôt que Fimposition se fasse diaprés une règle constante, c'est-à-dire quelle se détermine d'après des faits fixés d'avance et présentant une certaine régularité. La puissance publique pourrait procéder, en dehors de règles de ce genre, dans le cas individuel, par loi spéciale ou en vertu d'autorisations qui seraient données au guuvernenjent. En fait, elle ne le fera pas ; si cela arrivait, une imposition de paiements isolés de cette nature ne serait pas un impôt (3).
(1) Nêunumn^ Die Sleaer o. d« ôff. Intéresse, p. 395, définit les impôts: < les paiements ordonnés en vertu du pouvoir financier pour obtenir
des revenus publics ». Il manque ici l'élémeiit I.i rètrle constante. La plupart d» »; auteurs se coulentenf d'e\j)li<juer 1 i tu f fit ^îTnjileineiil comme une sorte de « droits» {Abgaben), Schoenberrf,Uundb., il. p. i3; p. iti ; u, Mayr dans Wôrterb., I» p. 3; Seydel, Bayr. St. R.» IV, p. 66; G. Meyer, V. R., II. p. 197. Mais qu'esb-ce qu*une e A6j^a6e :^ » Bayr. Obsf. I,. G., 8 janv. 188G, dcclnre. par exemple, que c'est le • nom collccttl de tons les revenus de i'I'tiit appartenant au droit public ». Cela ne nous avance donc pas à ^rand chose.
{») La prétendue contribution de guerre (Biant»ehiit Mod. VOlker. H., a. 6&6) n'est pas une contribution, c'est-à-dire un impdt. Sur la rci^Ie constante comme élément ess'Mit!< l de la notion de l'impdt : Wagner^ Finanxw., 3* éd., p. 499 > ^"^ même O. .V. G.« 2 fév. i884«
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Celle règle doit tenir compte des facultés relative» des sujets de sup|>ui ter l'impol ; c'est ce qu\>n appelle la proportionnalité de Timpôt. S'il est dérog^ë à ce priocipe, ]a mesure conserve le caractère d'impdt; maïs c^est alors un impôt injuste»,
La science des finances enseigne comment il fsmt combiner les règles qui servent de base à 1 i mjmt, pour qu'il soit à la fois juste el propre à remplir son but principal, à savoir, procurer un revenu à l'ËtaU
Uimpdl» par sa nature, peirt «'Adapter à tontes ces considérations d*QtiIitë. Car t! j a« dans sa notion, un élément né^-atif : riniposilion se fait indépendamment de toute cause spéciale devant la jusliher, elle se êpontanémenî. Cela distingue nettement l'impOi «Tun groupe important d'obligations Ae frayer, qnî, dans la forme extérieure, peuvent avoir beaurconp d'affinités avec lui : je veux parler des rétributions el des contributions spéciales.
L'une et Taolre, elles visent des paiements en argent que findividu devra faire m eonsîâiraihm des rapports spémmix dnm lesqnefs il est entré av9e une entreprise p/ih/if/n/' et à titre d'étf ni raient.
La rétribution [Gebiihr) est l'équivaienl des arantagesqne Tindividu retire personnellement de rutîHlé que les services publics offrent an publie ; c>st dsiis l'acte par lequel il en fait usage, que roblijSfatîon de payer a sa cause et sa mesure. Nous en parlerons au t, IV, gi>2 ci-dessous.
Les contributions spéciales ^Beitrâge) sont des paie* ments en argeot que l'individu doit faire pour ^c» entreprises ou établissrements publics, parce qtrîl est cens( ;i\(>ir un intérêt particulier à leur exisUMice et à leur ioTiclionncmcut en générdi ; ce sotil les avantages, retirés non pas d'actes de jouiasauce isalés, mais d'une situation qui lui e^ faite, et pour lesquels
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il contribue pour sa part. Nous en pdi ieions au l. iVy J ci -dessous (3).
L acte, par iequei l'obligation de payer Haipéi t»t créée, c'est Vimposiémm. CSet acte doit obéir mmx conditions de rBtat coMstîtiiiionnel et té^i par ledmt.
L ixaposition est une atteinte à la pro])riété ; comme telle, selon la CoBstitutioa» elle a besoin d un JiMde-mmi légal.
Les priocÉpes du régime da drmt exigent qu'eiie se conforme, antant que possible, à sa fomole : règ4e
de droit, acte administratif, exécution. Seulenienl, comme toujours, c'est dans la mesure du posrsibie. Les considérations d'utilité pratique, au poùntdevite des finances, j apportent des limites.
Mais surtout, l'iniposition, dans sa lormatton juridique, subit rinfluence du droit budyétaire ifui, d'après la ConsiUiiiion, appartient à la représentation nationale; elle est aussi influencée par cette idée — appartenant également à la spbère du droit constitutionnel — que la toi d'împdt contient un consentement à rimpôt donné au gouvernement par la représentation nationale (4),
11 en résulte des formes différentes d'impaftilioii, et, par conséquent, des espèces différentes d'impâts*
L — L'imposiftion a besoin d'un fondement légal. Ce fondement ne peut pas consister en une autorisation générale donnée par la loi pour des actes
l.*^' \'''umann, die Steuer u. «L ôff. Intéresse, p. 3^1 et 3f)2, doaac à peu ]»re:i les défînilioiis ci-dessus. Il e&l à remarquer que retribtUion et eoÊtlributiim *pécicUe loot des notions 4e la soienee de* finalises, déonnlaat oMenlielicfMBt da fn|q>ort malérid* Il n*y a pas de formes juridiques déterminées, qui y corrcspondcot. Ainsi, par exemple, les rétributions pmvpnt Atre ducs en rrrln de conven îlr»ii<j de droit civil OU eu vcrlu d'ades de droit public de différeutes cspt:c«s ; ii y en a aasiû qui revêtent les formes propres à Timpôl Dans ce dernier cas» e*test «eulemeni le caractère malériel de la rétribution d'éliv un éqnivalent, qui enlrafne des diCtences essentielles.
<4) Conij» 5 -iC) ci-dessus: Gneist, Ges. u. Biid?., p. 1 38 ss. ; i^Krar». R. der StcucrbewUligung ; Seydel, Bayr. St. H., tV, p. 393.
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ÎDdividueU, que le gouvernement accomplirai! ensuite discrétionnairement. L'imposition ne peut pas imiter,
•en cela. Tordre do police. Il est de son essence de se faire d'après une rèi,^ic constante, d'être délerminée par une règle de droit. Nous aurons donc, ordinairement» pour point de départ, une loi déterminaat, dans la forme d'une règle générale, l'obligation de payer l'impôt, et cela d'une manière si stricte que sa réalisation n'est antre chose que l'application de cette règle au cas individuel, sans qu'il y ait Heu à une libre appréciation quelconque. Cette /o£Wm/)o7 aalor^ pour contenu trois choses.EUe détermine les faits extérieurs auxquels l'obligation s*attaclie, P objet de T imposition ; puis le montant de la somme qui sera due, le taux dp rimpot; enfin, la procédure dans la(|uelle Tobligatiou doit être réalisée, la forme du recouvrement,
La distinction de ces trois éléments est d'une importance immédiate.
Nous avons exi^é, pour Timposition, un fondement
légal et une r«"'gle constante. Ces deux coiniitinns pourraient ôtre remplies à la lois par Tautorisation donnée au gouvernement de régler lui-même ce qui est nécessaire pour atteindre le but déterminé sous la forme d'une ordonnance^ comme cela se pratique sur une si grande échelle dans la sphère du pouvoir de police.
En fait, des d<''légations de c e «^^enre n'ont lien que pour le troisième élément, pour les formes du recouvrement. Ces dernières peuvent être abandonnées au règlement suivant les prescriptions juridiques de l'ordonnance. Les deux autres éléments, en principe, n'admettent pas de délégation à l'ordonnance. La loi pourrait, îi chaque moment, faire une délégation. Mais elle ne le fait pas ; elle garde, au contraire,
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rigoureusement pour elle la détermination tant de l'objel que du taux de l'impôt (5).
Cela ne s'explique ni par la réserve constitutionnelle de la loi, ni par les principes du régime tlu droit. C'est plutôt l'effet particulier de Tidée du droit qui appartient a la représentation nationale de consentir les impôts. Il n*est pas convenable, estime<t*on, que la représentation se dépouille de ce droit au profit du gouverueinent et de ses ordonnances. C'est pour cela qu'où ne le fait pas (6).
Ces idées du droit constitutionnel se font sentir encore plus dans le consentement périodique des impôts. Nous disting^uohs les impôts fixes et les impôts varia» bles. Les premiers sont crt'és par la loi dans les formes ordinaires du régime du droit : les règles de la loi visent des circonstances permanentes et sont ellesmêmes données à titre permanenUL'impdt fixe est celui qui repose sur une imposition légale à effet perma-
(5) Du moins, c*est la règle. La loi toute puissante peut agir autrement. Un exemple dans la loi de l'Empirt- concernant le tarif douanier du fo juillet 1879,2 6: des droits de douane addiliuuaeis comme «nesures de rélortîon sont établis par ordoDoaoce impériale ; cetle ordonoaooe —•ceci esl caractérÎKtiqQe — doU être, comme une ordonnance d*urgence, soumise aussitôt au Heichstag ; elle lomho plein droit, si le Heichstag ne donne pas son assentiment. La même procédure a lieu pour fixer les droits sur les matières assimilées au Ubac en vertu de la loi de Timpdl sur le tabae du 16 juillet 1879»
(6) Comme preuve de l'énergie avor Kiquellc celte part iciilnritr de l'impôt se fait sentir, nous riterons la brochure de ffcrhty Die Ge- BCbâftssteuer auf Grund des Schiussnuteuzwangs. Au Heichstag, ou avait proposé que le Bondesrath fût autorisé à déterminer, pour certaines espèces d'opérations de bourse, les conditions dans lesquelles elles seraient imposables. « Cela signiBe simplement, dit rauteur, une délégation par le Reiohstag au Hundesralti des drottii lui appartenant constitutiuunellemeat et des devoirs lui incombant coustitulionnellement. Une délégation pareille est incompréhensible et inadmissible >. Et cependant, en matière de police, combien on fait de délégations en réalité ! Mais il est évident que, pour l'impôt, des idées spéciales exercent leur intitienee. Ce qui est aus<;i carn -téristijjue, on parle ici d'une délégation faite par la représentation nationale ; en matière de police, cela serait considéré plutôt comme une délégation faite' par la loi.
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nent. L'inif)(U variable, au c(3nlraire, sc^pare les élémenls de 1 un position légale. Une partie «seulement est donnée à titre permanent et fonne la hi d'impâi proprement dite. Cette loi d'impôt contient tous les^ éléments d^une imposition légale, sauf un senl qnî esl omis voloiilaii Linent : elle contient la désignation de l'objet de Timpôt, le taux do l'impôt, la forme da recouvrement, mais le taux de l'impét est incom» plètement exprimé; c'est on simple nombre propof^ tionnel attribué aux objets de Timpôt, un « simplum », un « capital m d'impôt. On ne dit pas qn^il est dil telle ou telle somme ; on dit seulenienl dans quelle proportion les objets seront frappés de l'impôt quand ii sera imposé.
Une semblable loi d'impôt est inachevée ; elle ne peut pas avoir d*effet sous cette forme. Pour la faire fonctionner, il faut combler la lacune, fixer le mon* ta ni ijui doit être exit^é de ces objets, dans ces formes de recouvrement et dans celte |)ropurtïou.
Achever el compléter ie contenu de lois iacomplè* tes pour les rendre propres à être exécutées, aceom* moder leurs prescriptions aux besoins particuliers selon les temps et les lieux, c'est, d'ordinaire, la tàrlie (lu pouvoir exécutif ; toute loi qui contient une {)areille lacune confère tacitement à celui-ci la fonction et l'autorisation de la combler convenablement (comp., t. 1»§ 6, Il ; { lo n. 2 ci-dessus). Tel n'est pas ici le cas. L'achèvement de la loi d'impôt par rinsertion des sommes à percevoir est réservé à la loi; ridée du droit (|u'a la représentation nationale de consentir les împ('»ls iail de cette réserve une chose naturelle et qui s entend de soi.
Dès lors, les lois d'impôt incomplètes sont renduesefficaces par les lois spéciales, qui se répètent à de» périodes fixes. Les lois complémentaires évaluent le iDoulant à fixer selon les besoins, les(juels varient
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nalureliemeDl ; cela résulte chaque fois du budget proposé; c'est ainsi que rimpôiqui dépend de lois^ de celte espèce devient variable.
II. — Si Tune des parlicularilés juridiques de l'impôt est d'exclure, par principe. La participation de l'ordonnance à la création de l'obligation, nous rencontrons, en revanche, un autre élément qui se manifeslc par des formes caracléristK^ues. éUluenl, nous le trouvons dans l'organisation de 1 impôt de répartition.
Eu science des finances, on distingue les impôts deqaoiiiéei les impôts de répartition, L% différence est dans la manière «l'exprimer, [)ar le taux de l'inipùt, la somme totale à percevoir, et d'eu faire résulter la taxe individuelle. La loi peut commencer par faire calculer une certaine somme directement pour le cas individuel, ou bien par fixer une somme totale €[ui sera répartie sur les cas ludividuels. Dans la première hj'polhèse —-qui est celle de l'impôt de quotité — on ne sait pas tout d'abord* ce qui. reviendra à TËtat comme prodoit final. Dans Timpôt de répartition, au contraire, on sait tout de suite ce qui en résultera [)our 1 Klat ; mais la cotisation de Tindividu n'apparaîtra qu£ lorsque i on aura procédé à la répartition entre les unités débitrices de l'impôt, lesquelles sont inconnues tout d'abord en nombre et en importance.
Jij ri< 1 Kj iif'nieiit. celte dilléreacc n'a aucune valeur. impùU de quotité et de répartition ne frappent Tiadividu que moyennant Tapplication à songeas particulier trune règle de droit déterminant complètement l'im position ; cette application dans Tnn et dans l'autre cas repose sur uo calcul à faire. Que ce calcul, dans I impôt de répartion, se fasse par uu cliemiu plus long que. dans Timpôt de quotité, cela ne peut pas établir entre ces deux espèces d'impôt une opposition juridique.
tB POUVOIR nNANCIBR
Mais la répartition peut aussi se faire à plusieurs degrés^ avec des contingenti distincts. La somme totale est d*abord répartie entre certains districts ou groupes de contribuables; les sommes partielles ainsi obtenues — les conliiiijjenLs — seront peut-être encure une fois réparties entre des subdivisions; entin, on arrivera aux individus.
L'importance juridique de cette attribution de contingents est très différente.
i) Il est possible qii il ne s'atrisse que d'une mesure réi^lant le fonriionn^ineni intprieur dos aulorih's chargées de i exécution de l'impôt. On obtient les contingents par Tadditiondes unités imposables que le dis» trict renferme, avec leurs cotes calculées à l'avance conformément à la somme totale à répartir. Pour les contribuables, cela n u aucune sim'nificalion juridique ; leur dette n^uUe, comme aufiaravant, directemeui de la loi elle-même; c'est d après la lot qu'elle doit être rectifiée en cas dVrreur.
a) Mais les contingents peuvent aussi avoir pour but de fixer définitivement les parts revenant à cha* que district dans la somme totale. L'attribution est faite par la loi ou par utj acte du prince ou d'une autorité désignée dans ce but ; elle est publiée en forme. La fixation du contingent n'est pas autre chose que la simple exécution de l'imposition moyennant calcul. Gela résulte très clairement de ce fait, qu'on peut prévoir, môme à l'encontre de lois ou ordonnances (Je ce t,''enre, une procédure de rectification pour erreur. Mais une fois faite, le certificat doaue, comme un jugement passé en force de chose jugée* une nouvelle base formelle pour les répartitions subséquentes ; l'exactitude des cotisations individuelles ne dépend plus que d'elle.
Cette procédure a sa place surtout lorsque la loi a attaché au contingent fixé des responsabilités quant
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' • au recouvrement de l'impôt, lorsque le corps d'administration propre ou ia totalité des autres contribua- ' bles du district sont tenus des sommes irrecouvra-
blcs (7).
3) L'impôt reçoit une forme particulière quand la fixation du contingent est rendue noià seulement définitive, mais encore juridiquement indépendante d'une simple addition des unités d'impôt renfermées dans le groupe èt calculées selon le taux légal de Fimpdt. Le contingent, une fois fixé, se répartit entre les membres du groupe selon le taux de Timpôt. Mais lu fixation des contingents eux-mêmes se fait selon d*au» ires principes. Ces principes, il est vrai, ne font pas complètement abstraction de la somme des unités d impot qui doivent su j)[)orter le conlinii;"ent ; mais peut-être les calculent-ils d'après une moyenne ; ou bien ils mettent, à la place de tout calcul, une libre appréciation de leurs facultés relatives en général.
De cette façon, entre les déterminations contenues dans la lui elle-même et leur exécution, un élément nouveau s'introduit, ayant son eflet propre, pour déteripiner la mesure des dettes d'impôts voulues» C'est ce qui caractérise Timpôt de répartition proprement dit (8).
(7) Exemple : In répartition de la ronlribution foncière (i'a])rès les lois PruKS. du ai mars iSùi el 8 février 18C7. La répartition de la somme toUle entre les provinces se faisait par ordonnance royale « d'après les résultats des constatations faites mr le revenu net de» immeubles » (loi i8(îi, | 7); elle était soumise, à chaque degré, à une rertificatîon, quand « des erreurs malcriellc*! sont prouvées » (loi 1867, I t c.|. Les rectilications à la suite de demandes eu réduction n'ont d'effet que sur le contingent, cela veut dire que ia fixation du contio* gent oblige solidairement tous ceux qui y sont compris. D'après la loi WUrllenih. sur la contribution foncifrc du avril 1873. Timpôt établi d'aprè's le revenu net constaté sera réparti entre les circonscriptions des dibiricts, puis des communes. La répartition entraîne la responsa* bilité, pour les cotes irrécouvrables, des corps d'administration propre correspondant à ces circonscriptions (v. Seurtoey, Wârtlemb. St. R. Il» p. 5o4).
(8/ Wagner, Fioaazw., 11^ p. 597» â^S» relève cet avantage de l'impôt .
La natare juridique de la fixation de eonlingent'
dans le second el dans le troisième cas est problématique. Qu'elle se fasse dans la forme d'une lui, « ria ne nous dit rien de son caraclère inalériei. Se faiv-
âe répartition, qu'il permet de « tenir comple ên sitanlioo* locales ».
Natureilement, n ia n'est possible que si la formalioo des conlioçeoU sr fait d'fiprès d autres rèe^lpsqn^ rellfs que la loi établit pour l.n rfelfe lodividuelle. — Exemple : loi sur la patente Pruss. du 19 juillet 1861, ca ee qai coocerne les groupes da coaitterce, des aabcrgea et débits de boissons, et les arts et métiers. Ces p^roupes forment des unités loc.ilrs pnnr l'i m|u'(t. Tons les roTnmrrrants <■'î'•'•(u1•^^•^i[)li(•rl <%nnt
taxes d'aprei» uue moyenne ; l'addition doune le coului;^cnt , ce contingent est alors réparti entre les individus par des députés de cetie coœraunaaté selon Vimjtorianee e^etive de lear commerce. L'exemple le plus frappant est donné par la c^atribotioa ftmcièpe de l'Alsace- Lorrnini^. qui reposa encore <»nf i<^rfmenl sur les principes du Jroit français. La répartition de la somme totale entre les districts se fait d'aprèa une èvataetioa de leors faeallés respeettves^ leurs forces oott* Iributives, et non en addilionnatit 1rs driies i ruli vidnelles. Les opéra» tions cadastrales ont et»- faii« s d;\n< haque départnrifîif isolément pt non pas d'après des principes ideniiqucji pour le pays entier, dans l in» lenliou d'empêcher que le cadastre ne devienne, cuntreila volonté de la loi, la base de la répartition à faire entre les départements. Dufmt, Droit adm., III, n. 698; comp. aussi sur les inégalités qui en résaU teni : RownrH et Jèrr, Sciencf <\''-^ tîn . '•''!( . H, p. 653, nott- i. — L'indé()endance juridique de la uxaiion <iu ronungt nl par rapport à ia rè^le qui détermine la dette iadividaelle, roilà ce ^ai fait la nalnre du véritable impôt de répartition « t la différence entre la ooiiirilHition f/rnri-r»' de l'Alsacc Lorraine et ( ("Ile do la Prusse, v. Phil ij>jKnv:€h (ianit VVôrtcrb., il, p. 6i5, néglige cette différence; il traite sur uo même pied ces deux contributions d'impdts de répartition. Wagner, au contrai re« qui a bien saisi la véritable nature de l'impôt de répartition, ohrrche, par un moyen assez sint^ulior. à revendiquer ce caraclère pour la coniributinn fonrirrr* Prn<îs. et à assimiler cette dernière à relie de l'Alsace-Lorraine. 11 faut remarquer, /oc. ci7., II, p. 598, note f o, que les opérations cadastrales ed Prasse s'étaient faites ori|^natremeot « d'one manière plutôt sommaire que véritablement exacte». Dès lors. î'-^ confi fJLTf'dfs rpposaîfnt %nT nn étaldis^ement inexact du cadastre, les dettes individuelles» sur un établissement exact ; par conséquent, il y aurait vraiment, pour ces deux choses, une différence de base. Mais telle n'a pas été la volooié de la loi ; si nous réserrons ce nom au véritable impôt de rëpartili.ui. il faudrait dire, d'après cela, <})ir la fonlri bntinn fonri^rr de In lYiisse devant Atre, d'apn^s les intentions de ia loi, un impôt de «juuiité. aurait dégénéré, par suite d ua accident dans la réalisation, en impôt de répartition. Mais cette: manière de voir, très juste au point de vue de la science des fînancea, n'est pas perni!*;«> vm inriste r». Lesigang Ann% Worlerl», der StrirM^w., IV, p. aia, pour disiinirurr la contribution foncière prussienne d'un impôt de répartition pur, l'appelle assex justement un « impôt de^ quotité à contingents »,
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-«lie par le prince ou par une autorité administra- 4ive, on parle bien alors d une ordomiaiice. Mais y a-t-il vraiment là une ordonnance au sens exact de ce mol ? (Comp. t. I, $ lo^ n. 2 ci-dessus). Q^x^t^d la répartition est faite par des représentants élus du dis* triet supérieur immédiat, l'acte ne porte même pas 4]n de ces noms dont on pourrait se contenter provisoireiJient.
En tout cas, la nature juridique de l'opération est, chaque fois, la même. A la notion de la règle de droit ne correspond pas la simple fixation de la somme à supporter, d*après la loi d*impôl, par les contribua* bles du district pour une année donnée* Ce ne peut être (ju'iin acte adniiiiistratif. Comme telle, la répartition aurait la particularité de donner une détermination juridiquement obligatoire pour une masse de contribuables qui ne sont pas désignés individuellement, mais qui doivent encore être déterminés selon les indications de la loi. Nous avons déjà rencontré des exemples de ces efTels plus généraux de Tacte administratif (9).
III. — Le régime du droit veut que toute activité 4u pouvoir exécutif soit déterminée par des règles de droit. L*imposition obéit à ce principe d'une manière assez lar^e. Mais le rég^ime du droit exige, en outre, que l'efTet à produire sur le sujet soit encore, pour le cas individuel, déterminé juridiquement par une déclaration d'autorité de ce qui doit être, par yiiye-
(9) En France, beancotip d'aulpnrs consid^rcnt la fixation drs contingents par les représentants des degprés inférieurs camiue une émanation dn pouvoir lé^slmtif. Ùufour, Droit adm., IIJ, n. 700 : « Cet assemblées accompHuent celte misaion comme (iciégués du pouvoir létîislalif auquel est rêsTvrr la fixation âr rimin*)! ». Mais il esl cvi- <|pnt qu'on se Iroiivo. rnrore ici, kous l'intluence des idées propres à l'impôt et à la façou dont il est couseoti. Le pouvoir législatif signifie la repréaeotatioo nationale <pi{ eonaent lea impôta* 11 ne a'agit paa de règle de droit. L*acte a la même nature que ^ loi ^ui, po»r les impôts varifi! !''^, fixe anntieUemenl le montant à recouvrer dc Cette manière* 11 n'y a pas là non plus une règle de droit.
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ment OU pan acte adminislrulif. (^e lie déclaration ne sera mise à exécution que postérieuremeDt. Cela ne doit avoir lieu, comme toujours, que dans la mesure du possible ; il y a des limites dans les raisons prédominantes d'iililité pralique. Pour une partie des impôts, cette fixation individuelle du devoir du sujet précédant la perception^telle que le régime du droit Texiire, a pu être facilement observée et d'une manière géoéraie. D*autres impôts s'attachent, au moyen de règles simples, aux phénomènes passa^^ers de la vie commune ; ici la perception suit innncdiatemen! la naissance de la dette qu'il fautsaisir dans le courant rapide des choses ; une constatation formelle par déclaration d'autorité, avec les recherches et les lenteurs inévitables qu'elle entraîne, irait contre l'intérêt propre du débiteur. Entre ces deux extrêmes, il y a une sphère douteuse dans laquelle se trouvent certains impôts qui, diaprés leur objet, pourraient être rangés raisonnablement dans Tune ou dans l'autre de ces formes; c'est Topinion qui déride le choix, ou bien ce sera la tendance plus ou nioin.N maudr du législateur a observer les formes du régime du droit.
Tous les impôts se divisent donc en deux catégo» ries, selon qu'ils suivent l'une ou l'autre forme de recouvrement: Tirapôt décrété par la loi est perrn soit eu veilu d'une déclaration (d)Iiî»"aloire expresse déterminant le cas individuel, soit sans celle déclaration, en vertu de la loi directement.
Gela coïncide, jusfju'à un certain point, avec la classilication principale qu'on a l'habitude de faire en impots directs et impots indirects. Celte classification, à Torii^^ine, est partie exclusivement de considérations tirées de la science des finances.
Peu à peujdes raisons juridiqueR,des considérations tirées de l'organisation légale des formes du recouvrement s'y sont mêlées, et cela déplus eu plus, dans le sens
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de la dislinclion que nous venons d'établir. En lait, les principaux exemples d'impôts directs fournissent, eD même temps, les exemples principaux de rimposîtion effectuée au moyen d'un acte administratif ; inversement, tl'ordinaire, il y a ( oïiicidence entre les impôts indirects et les impôts perdus simplement en vertu de la loi. Il nous sera donc permis de conserver pour notre classification, au lieu, d'en inventer de nou» velles, les expressions traditionnelles devenues courantes. Dans la sphère douteuse cependant où la science des finances — peut-être sousTinfluence d'idées juridiques — est hésitante, nous analyserons cette concordance fortuite au moyen de la notion juridique (lO).
i) Le recouvrement des iinpôtfi directs est précédé d'une procédure dont le but est d'assurer 1 application exacte de la règle d'imposition au cas individuel. Il y a là un travail d'information.
Le résultat de ce travail est la eotisaiiony la constalation de la dette d'impôt reconnue. Au point de vue de la science des Unances, la cotisation est considérée comme le terme matériel des recherches et calculs effectués par les bureaux de contributions. Juridi* quement, elle est Pacte d'autorité qui déclare la dette et qui est destiné à être notiiié au débiteur (i i).
(10) Ce sera à la science des finances à tracer la ligne de séparation. Neumann, Die Stener, p. 449 ss. » discute cette question de termino» logie très explicitement et sons des points de vue acceptables. Quand
la loi parle d'impôts directs et indirects, il y a lien d'interpréter ce qu'elle vent dire ; cela petit donner des rësnltnts s'ccartanl nnssi bien de la notion formulée par la science des tinanccs» que de celle que doit établir la science du droit. Comp. Bornhakj Preuss. St. II., 111. p. 6i5 ; Seydelt Bayr. St. R., IV. p. 67.
(ii> Quand u. Afeyer, dans Wôrterbuch, II, p. r>5o, reconnail, commeune partîenlari fé des contributions directes, (]'!»■, rli»-/ i « la coti* sation s'efi'eclue. séparée, en principe, de la perccpuua au puinl de vue du temps et de la matière il ne faut pas voir là Tafllrmation pure et simple de ces idées juridiques. Cette cotisation séparée n'est, en effet» pour la science des finances, que la conséquence logique de la nature spéciale de l'objet de l'impôt ; c'est essentiellement une mesure technique» abstraction faite de son importance au point de vue du droit.
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Il peut se faire que l'autorité doive rég^lcr les ras individueis séparémeot à mesure qu'ils se présealeronU Celle décUralion de la ootiiatîoii est alorm on «ete administratif de la forme ordisaire ; il sera eott* ■iQniqtié an débiteur de Timpôt par «ae notîficatioa verbale ou écrile ; il acquerra ainsi son effet juridique (12). Mais, en règle, les choses ne se préseatent pas avec cette simplicité.
Eu fût, an contraire, dans la plupart des impôts directs, ce traTail préparatoire d'obsenrations et de calcul rcvèL la forme d'une œuvre collective et perluaneute.
Gela découle de la nature des objets poor lesquels cette espèce d*impôt est choisie de préférence. Cîe soal, en rè^le, des choses qui, conformément aux indiciH lions de la loi d'impAl, se renconlrent i\ la fois etsiranltanément chez une masse de sujeU. En même iciups, elles ont aussi une certaine qualité de dorée; elles oifrent chaque fois à Teifet de Fim position se réitérant résrulièrement avec les périodes fixées, les mêmes objets d'a|>piicalion.
Aiosi, on arrive à procéder, dès le débat, à toutes les informations et constatations pour ainsi dire en gros. On aboutit à un état général comprenant toates
'^19) Uq exemple «lans le droit sur les successions d'après ia ioi Bar. én iS août iHyij. L impôt est fixé par l'antonlé Escale {iUnimmi)» a» la base des 4éclaiiat«ODa faites ei 4ea iafonBationa prtaes ; les
débiteurs, sur le cas desquels il est statué, peuvent attaquer la décision par ia vm> H»- In jtistir** administrative. Set/fief, Bavr. St. R., IV. p. f»3. rao^e donc avec raison ce droit parmi les impôts directs. La procedore serait la néme poar tous les impôts directs s'aitackaat à des objets isolés ei passagers, Oo eomprciid qu'os préfère, pour ét» cas pareils, choisir la forme plus souple de Timpdl indirect. Oo peut exprimer rr!n en disant : que des impôts de ce çrrur^ sont, par leur objet, particulièrement propres à revêtir la forme des imptVi» indifects. Maia tout autre chose est de dire qu'ils sont des imp«ks ùadtfects à raison de leur objet. C'est ce que prétend /ITmimaiM, IHe Sicvcr, p. ; nous reconnaissons que, pour la science des finances, cela peut être irai. Mais» pour la doctrine du droite cela n'eat d'aacva intérêt.
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Ses uni les d*impôl du district entier : c'est le cadastre
impôt
' Pour ia même raison, ce cadastre, une fois établi, peut, en même temps, servir d*une manière plus ou
moins complète aux impositions futures. Il importe seulement de savoir dans quelle mesure Tobjet de J'impùt, par sa nature, est susceptible de rester inva* riabie et dans la possession du même contribuable. nSelon les cas, on peut se dispenser de refaire le cadastre en entier, et se contenter d'ajouter quelques moditications, (Tapporter des rectifications et compléments au cadastre. Ces conditions se trouvent rem* plies, de la manière la plus complète, dans la contribution foncière. Dans une mesure moindre, cela a lieu dans les contributions sur les maisons, sur les patentes, sur les rentes de capitaux, sur le revenu en •général.
Tout cela, au premier abord, semble n'avoir d'importance qu'au point de vue de la technique financière. Mais ce n'est pas tout à fait exact. Le cadastre n'est pas seulement une collection d'observations et -de calculs, ce n'est pas seulement un moyen d'assurer ta perception convenable et conforme à la loi de l'impôt. Il fournit \b contenu d'une constatation d'autorité des dettes d'impAl à recouvrer chaque fois, d'une col/cction de cotisations qui apparaft dans les listes d'impôts ou rôles de perception expédiés annuellement.
Le personnel technique qui, dans la procédure
préparatoire d'informations, joue peut-être le roie priFici[)aI, se retire dès que ce travail est achevé. La véritable conclusion du travail appartient too-
(i3) C'est pourquoi l'on appelle qcelqaefots let impôt* directs des m impôts de cadaetre »; Neamann, Die Stener, p. 437. H ne faut fias entendre par là qa*ua cadastre soil de lear eeseoce. Ce n'est qu'oa -<lément ordiuaire.
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jours à une autorité. Un fonctionnaire seul du serrice ordinaire de l'Etal, le plus souvent un conseil de fone*
lionnaires de carrière ou un conseil de fonctionnaires i^ratuits, seul ou sous la direction d'un fonc* tionnaire de carrière, prend une résolution.
Aux débiteurs de Timpôt on a, en rè§ple, donné Toccasion d'être entendus dans la procédure. Cest [)our eux que la décision intervient. I/objel de la résolution, ce sont les dettes individuelles d'impôt, (elles (jumelles résultent du cadastre. Un rapport de droit public entre l'£tat et le sujet nominativement désigné est déterminé d'autorité. Les effets sont ceux de l'acle aiiniiiiistralif
Les cotisations ainsi réunies reçoivent des circonstances dans lesquelles elles sont établies, quelques particularités* La loi peut prescrire que la communication aux débiteurs se fasse valablement par voie de publication dans les juurnaiix ou de dépôt dans un bureau public où Ton pourra en prendre connaissance. Une partie de la cotisation, une fois fixée, peut être déclarée définitive^ de sorte qu'elle sera obligaitoire pour les cotisations ultérieures jusqu'à ce que des nnita justifient un nouvel examen ; ceci s'appliquera surtout à certaines estimations. Cette fixation conserve alors son effet même au cas de changement survenu dans la personne du redevable ; cela
(i4) La doctrine du droit français est ti^s nette sur et point. EUe en tire toutes les conséquences, surtout pour fixer les limites de la cooi-
pétence des tribunaux civils. Les tribunaux judiciaires, en droit fran- »;rns, ne pouvant pas connaître des actes administratifs, il rn nsn!terait que les rcclaoïalions contre le rôle de l'impôl établi par }*admtoistralion et dûment noliAé, ne peuvent être jusrés que par la justice administrative. J'ai relevé cette conséquence dans ma Théorie (I. Franz. V. K., p. Sya. Meiftel dans Finanzarchi v. V. I, p. 26, trouve ifiif» cpla n'est « pa<; suffisamment cinir » ; car, dans Ici impôts indirects, dii-il, il V a cependant « aussi une activité des autorités ûnaociéres comme affaire administrative 9. Mais l'acte administratif n'est pas une activité quelconque d'autorités administratives.
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autipraenle la stabilité nafiircllo du cadastre (i5). Pour la teclinique de Padminislraiion financière, cela n'est plus considéré alors comme une cotisation nouvelle ; ii n'y a qu'une cotisation qui dure et qui est, chaque fois, mise â nouveau en vigueur. Au point de vue juridique, c'est, cependant, chaque fois, un nouvel acte administratif qui })roduit son effet, bien qu'il soit lié à ce qui doit rester permanent. Il lïy a rien ici qui soit contraire à sa nature.
Dès lors, que le cas individuel soit traité séparément ou que la totalité des cas soit réi^lée dans une grande [)rocédure, « en gros », celte cotisation ai)t)ulit à un acte administrai f. Des actes administratifs déterminant le cas individuel peuvent intervenir pour toute espèce d'impôts ; il y en a même exceptionnellement pour les impôts indirects. Pour PimpAt direct, Pacte administratif est essJMitiel par sa rH>liou irième ; c'est un élément nécessaire. En quoi consiste cette nécessité? Quelle est son importance?
Cette nécessité n'est pas dans la création de l'obligation de Pimpôt. Cette obligation résulte, pour le sujet, de PefTeL direct de la loi au moment précis où se rencontrent la règle d'imposition devenue parfaite d'une part, et Pobjet auquel elle est destinée à s'attacher, d'autre part. Quand un individu ainsi tenu de l'oblt-
(t6) Une cotisation tout à fait permanente est la contribution foncière en Prusse. La contribution finît être {><*rruo pour toujours, d'aprAs ie revenu net constaté lors du premier état qu'on en a donné, gan» tenir compte des augmentations ou diminutioiis qui se sont produites depuis lors. D'un autre cdté* d'après llotention primitive, le taux légal de l'impôt doit aussi rester le même pour toujours. C'est ce qui fait la Tèritable importancp du rarartrr»- d*im})t't de répartition qu'a la contribution foncière en Prusse D après G. Metjer, V. li., 11, p. aaa, c<*l Impôt aurait, k raison de ce fait, pris « le caractère d*une rente foncière ou charge réelle ». Mais cette proposition ne peut être acceptée <|0*à titre de figure et de métaphore. Cette immobilité de la contribu. tion foncière prussienne n, du reste, subi des rhansrpmr nts sérieux à la suite de la létcislalion récente (loi i4 juillet 18^3 concernant l'abrogation des contributions directes de l*Etat).
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galion légale a élc oublié lors de la fixation de la cotisation commune, inconlestablemeut ou peut luî réclamer le paiement après coup.
S'il est mort, oa fera valoir la dette de Timpôl contre ses héritiers, alors niéme que les condi* lions de riitifMisiiion n'existijni plus à leur é^^ard. Peu importe eniin «^uc ces conditions existent ou non au moment de la cotisation^ pourvu qu^elles aient existé au moment où l'imposition établie par ia loi était destinée à produire son effet.
L'acte de cotisation et i>a notification ue sont pas non plus une simple mise en demeure d'exécuter l'obligation créée par la loi. L'impôt n'esi pas tom^ jours échu au moment où cette notification est faite.. En règle, Timpôt est payable à des termes échelon* nés qui courent non à [)arlir de cette conuiiu lucation^ mais des époques fixées uniformément par la loi. La résolution est donc moins qu'une mise en demeure*. Mais elle est aussi plus. que cela ; avant la netificalion de la cotisation, Timpôt non seulement ne peut pas^ èlre exiiîé, mais encore il ne peut même pas être payé volontairement. C'est seulement par la nolificaliun que la dette devient exigible, susceptible d'être mise en recouvrement et acquittée. £n outrej la dette ne devient exigible qu'autant qu'elle est déclarée par la cofisation ; peu iinporle que la loi l'ail déterminée autrement. Une mise en demeure n'a pas de valeur juridique propre; la cotisation produit son effet propre ; celui qui se trouvera lésé ne peut pas se cou» tenter d*op poser à la cotisation le texte de la loi ; 3 faut qu'il obtienne une modificalion Je la cotisation.
La cotisation doit se borner à prononcer ce que la loi a voulu ; mais elle le prononce d'une manière obligatoire ; désormais, c'est elle qui constitue le fondement direct de l'exécution. Or, cela est J'essencc même de celte catégorie partie ulicre d
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admiaistralifii» qiie nous désignons sous le nom dedécisions, La caractéristique des impôts directs est de
n*être exécutoires (/n'en vertu (Tune décision de ce yen ré, Toulceci est simpleinenl Tapplication au recouvremeni de la dette d'impôt, du modèle de la joaiice et delà justice crimiaelle. Ea vertu de la loi pénale, lorsqneches une personne apparaissent certains faits déteraii* nés, iinîl pour celte personne Toblii^ation de souffrir * unt> certaine peine; c'est la pénalité* l'oblig^aliuii de soail'rir la peine. Mais cela ne pent pas s'exécuter, même do consentement de Tintéressé, avant qu*nn acte d'aulorité ait déclaré que ce dernier doit être puni et coiiiinent. De même, pour l'impôt direct; c'est là ce qui le dîstiugpae de Tiinpdl indirect (i6).
(îTi) finrnhak. Prenss. Si. H., III, p. 5i6, observe très bien que « la subsomplion du cas concrcl sous la rè^Ic générale de la loi d'impôt»» qui se prodwît dass U cotiMtion, représente, « d'après son eanclère» une activité d'ftiliorilé sembUble à la juridiction ». Toutefoia. il faut faire une réserve : la juridiction (décision) n'est pas la subsomption ; la subsomption est une activité de l'intellect. Tout le motidf fst libre de la produire; elle n'a pas d'importance jnri(ii(]ue. La juniiiclion^ an cofilraire, c'est la déclaration d'autorité que. conformémeot k la snlMwinptioa effecluée par l'aatorilé, telta oa tetJe choae eai de droit; Cette observation faite, il est clair qu'un acte de ce genre, n'appartient pas, comme le perisr Rornfiak, à toute espèce (riin|)Afs irulistinrtemenl ; à coap sûr, pour la subsomption, il y eu a toujours, sinon de la pari de l'autorité, du mois* de la pari d*uo employé subalterne» ou bieo de la part du débiteur lui-même (l'impôt de timbre dont nous parlerona plus loin nous en fournira un exemple); mais un acte de juridiction précédant la perception est quelque chose autr«- dont nous ne pouvons^ pas laisser méconnaître le caractère particulier. Ce u'esl pas de la juridiction, lorsque le douanier perçoit, dana la aalle de vialle, du voyageur incoiuitt les quelques pfennîngs qu'il doit ponr Les cigares qu'il a sur lui, ou lorsque le survrillant lève, à la barrière, l'octroi muniripnl sur le lièvre inlrodnil : et jf ne parle pas de la jurîdirfion du débiteur lui-même lors de l'acquittemeol de l'impôt de timbre sur les lettres de change. Ob cela nous mènerait-il? G. Meyer, V. R. li, p. io« et 9o3, distingue la Sxation de la dette d'impôt et la notificatioii au débiteur. Celte notification doit avoir le caractère d'un ordre administratif, c't'st-à-dirc d'un « acte adminisIr-Mif d'.-iutorité • iV. R., I, p. 3aj. Là serait donc notre acte administraht, (]iiuique on peu déplacé. Mms« d'après G, Meyer, V. R.. il, p. 197 et ig8, un acte de ce genre rentre dans les « principes généraux», communs à tons les genres d'impôts, aux droits de douane, impôts de timbre sur les lettres de change, impôts de bourse, etc. On aura autant de difâcultés à retrou* ver cet acte administratif dans les impôts indirects que la « juridiction 9 de Bomhak.
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C'est cet acte internK^diairc qui sert de point de -départ poar tout ce qui suit ; c'est lui qui détermiDe la façon dont le rapport juridique tout entier estréa* Usé. Gela constitue déjà en soi une grande diflPé- Tence avec toute activité administrative qui n'est pas liée de cette manière. Nous verrons que cette différence entre les impôts directs et indirects produit «ffet à beaucoup de points de vue.
a) V impôt indirect est suffisamment caractérisé par son opposition avec l'impôt direct. II repose, comme tout impôt, sur la loi qui crée la dette. Mais ici la réalisation de cette dette par le recouvrement ne dépend pas d*un acte administratif qui déterminerait d'autorité la dette pour le cas individuel» Des actes d'autorité pour déterminer le montant de la dette peuvent bien intervenir dans l'impôt indirect, et cela de dillt rentes niaiiièies : dans la procédure du recours ou par la voie de droit, la déclaration peut être obtenue après coup ; elle se joint à la pour- "Suite pour fraude (comp. | 3o ci-dessous) ; de même elle s'ajoute aux fixations de transactions, d'abonnements et de remises (comp. % 29 ci-dessous). Mais ici cet acte n'apparaît jamais que pour un nnilif spécial et à titre accessoire ; il constitue un élément occasionnel, qui pourrait tout aussi bien faire défaut.
Dans le cours ordinaire des choses, la réalisation de Ja dette d*impôt» la perception du montant de l'impôt s'ajoute directement et en vertu d'un simple calcul â l'iniposition contenue dans la loi. Les seuls actes d'importance juridique auxquels, en règle, l'administration devra procéder sont des miseê en deuieare d'une parti des quittances de l'autre.
En revanche, Timpôt indirect est pourvu» dans une mesure beaucoup plus grande, de moyens extérieurs d'assurer la rentrée des siinuues dues: c'est pour riuipôt indirect que les ordres de finance et les
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peines de finance trouvent leur application principale; une surveillance sévère s'exerce, avec Tautorisatlon de faire usage de la force toutes les fois qu'il y aura un fait mettant en danger les revenus dus à ï'Ëtat. A cela correspond la qualité toute différente des fonc-> tionnaircs appelés au recouvrcnienl des deux sortes d*impùls. Au lieu des conseils lents, qui décident sur Tobligatioii de payer l'impôt direct, aidés surtout d'employés et de calculateurs, nous rencontrons, pour les impôts indirects, un nombreux personnel extérieur de surveillance^ ori^anîsé en partie presque mililairemenl et dirigé avec une forte centralisation par un chef unique (17).
L'opposition ne se présente pas d'une manière aussi nette pour tous les impôts indirects. Il y a des transitions et des différences graduelles. S'il est de la nature de l'impôt direct que la déclaration formelle de la dette des personnes individuellement désignées constitue le centre des opérations; s'il est naturel qu'il devienne, comme on Ta dit, un impôt nominatifs rimpôt indirect, en revanche, montrera davantage ses particularités â mesure que la personne déterminée du débiteur s'effacera.
Il y a des impôts indiriM*ts visanl nu débiteur déterminé tout aussi hicn que les iuipùts directs. Nous en trouvons des exemples dans les impôts d'empire sur le sucre et sur le tabac. Dans ces hypo-, thèses, la loi aurait pu, sans changer beaucoup la procédure, arran^çer les choses "de manière à ce que radministiMl ion, au lieu d'envoyer au déhitiMir une simple note, dut chaque fois constater exactement la dette par un acte d'autorité obligatoire devant être notifié au débiteur. Tout ce qui est vrai, comme nous
(17) Sur cette différence dans ToriBfanisalion des autorités pour 1rs deux esr'^t^es d'impdts, comp. les observations de Neumannt Die Steuer, {). 4t>>-
Otto Mayer. t. n. W
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le voyons, c'est qu'elle n'a pas voulu le faire ; le rocouvrcrnent sans formes lui a senililo mieux it |H>iulreà l'objel; voilà, pourquoi l'impôt n a pas reru i élément caractéristique de l'impôt direct. Mais il y a d autre» impôts pour lesquels, d'après la manière même dont ils se présentent, on ne peut pas ima^^iner la possibilité d'un acte administratif de ce ^enre; ils laissent cuni jiletemenl de côté la pcrs inic du (lél)iLeur ; nous avons alors le type le plus |iiir d impôt indirect.
Il faut ranger dans cette catégorie, en première ligne, les impôts sur la circulation des marchandises. Ils ont pour objet, comme condition de la dette lég^ale, le passatre par une marcliandise d'une liirne tracée à un certain endroit : la t'ronlicre de l'Etal oii Ii fuites d'mie commune, la porte d'un entrepôt. De 1 autre côté de celte ligne est le transport exempt d'impôt, la circulation libre. Celui-là devient débiteur de l'impôt qui fait faire à la marchandise ce passage, qui la fait entrer dans la circulation libre. Les droits de dmiane, l'impôt d'empire sur le sel, les taxes i luiiniunales (octrois) en fournissent des exejnples. Le recouvrement se faisant sans résolution préalable, par simple calcul et perception effective de la somme dne^ nous avons devant nous la forme ordinaire de l'impôt indirect. Mais riuipùl indirect lire son caractère particulier des mesures qui assiireront ce re^ou^remeiit. La limite décisive est surveillée par des employés de rimpôt, tenus et autorisés à arrêter la marchandise en cet endroit et à ia retenir jusqu'à ce que l'impôt ait été payé. Cet usage de la force est la garantie la plus importante de la rentrée ile 1 impôt. L'administration de ririip('>t s'adresse à la marcliandise; la dette personnelle, que la rétention devait cependant se borner à garantir, ne semble presque plus être considérée pour terminer TafiFaire. C'est seulement dans le cas où il va une irrégularité que Toa
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voit que cet impôt sur la circulation des marchandises avec droit dç rétentiun a un débiteur déterminé.
On constate alors quelle est la personne chez laquelle l'obligation de payer est née ; ce n*est qu'à cette personne qu*on peut s'adresser. Tel est le cas^
par exemple, lorsque des niarclàaiidises sont entrées en fraude, ou lorsque la pereeption ayant été iasuftisante, ïl y sl lieu de faire payer la différence.
Alors, l'apparence d'une charge grevant la marchandise et d'un paiement fait pour la délivrer disparaiH ; celui qui a fait l'aire à la marchandise le mouvement décisif est le débiteur ii8).
Ce qui est encore plus caractéristique, c'est le droit de timbre. Ici, la notion se détermine par la forme de la perception et non par l'objet frappé par l'impôt.
(i8) Labnnd,i^\. H . V «^^'il'. alL. IV. f> ss. r<îil. franç..VI, p. ly^ el s., a essayé, d une manière as^z ongiauic-, de la ire cadrer la uaturc juridique des droits de douane avec Taspect extérieur que présente leur recouvrement. La loi, d'après lui, n'impose pas d'obligation de payer les droits de douane ; cllr ne frappe que les marchandises ; celles-ci rie (li>ivenl pas entrer dans la cirfMil.nJion, ;i moins que la somme fixée n ail élè payée ; c'est seulement pour remplir cette condition et pour délivrer la marcliandise des liens qui renehafnent, qu'on assume robligation de rv droit. Ballinç, dans Arch. f. Stf. H., XL, p. I20, semble vouloir s'associer à cette opinion . ZifeAr qui. d'ahord, dansGerirhts':rtal, LIV, p. 324, note :i. s'étail prononcé en sens contraire, propose main tenant, dans Arch. f. oll il., XlV', p. 180 ss., uu système transactionnel : il y aurait è la fois « une dette réelle de la marchandise » et « une responsabilité personnelle du débiteur du droit».. Laband dans la dernière édition allemande dr ^on omm^r, IV, p. 434 note3ti;(iit. fr,, VI, p. 180, noie 3|, se déclare prél à admettre cette solution, pourvu que la dette réelle soit reconnue comme la dette primaire, celle qui sert de base à la dette personnelle. Mats il n y ;i pas ici moyen de Iransic^r. Le droit de douane est nn impdt ; or l'impôt est une dette personnelle ; pour assurer le paiement, l'administration peut faire valoir r!fs droits sur la marchand ise fr.ippre par l'impôt ; mais ce ne sont jamais (jue des droits accessoires qui ont la nature içénérale du droit de fa^e« Ces droits sont très rigoureux, comme il convient à la IéjE;^islation tiscale ; à y regarder de prés, ils expliquent tout ce qu'il y a ici de particulier, sans qu'on ait besoin <l.' houlever» ser l'idé»' même de rim[)ôt. Comp. /^a/'e/is/''/r?, ZoIIt^esetZircbung d. Jtru lis, sous le § iJ, note a; u. ileckel, dans liandb. d. Staalsw., VII^
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Nous appelons impôt de timbre lout impôt perça moyennant l'emploi de timbres (papier timbré, marques de timbres), el moyennant l'emploi fait par le débiteur de Pimpôt Ini-mème.
L'iidministralioii peut se servir elle-même (rua timbre pour la perception : alors le timbre coii^^titue soil une quittance, soit une mesure de contrôle. Tel est le cas du timbre sur les cartes à jouer, et du timbre sur les actions et titres au porteur d'après les lois d'Empire (19). L'impôt lui-même ne tire pas de là un raraelère particulier; dans ces hypothèses, la [)erception se fait simplement |)ar un paiement direct du débiteur à Tadministration de l'impôt.
Quand» au contraire, il y a imp()t de timbre au sens strict que nous venons d'indiquer, la perception s^ef* fectue d'une manière qui diffère de beaucoup de la forme ordinaire. Nous en trouvons les exemples les [)lus dt'iiKmsiratifs dans Timpôt de timbre sur les lettres de change et dans l'impôt de bourse selon la législation d'Empire, ainsi que dans les prescriptions des législations particulières sur l'emploi du papier timbré pour la rédaction d'actes juridiques.
I^es choses se passent alors comme suit. L'Etat fabrique du papier timbré el If fuet en vente. Il faiL défense à tout le monde de fabriquer les mêmes timbres, de telle sorte qu'on ne puisse se les procurer qu'en s'adressant à lui. Puis l'Etat ordonne à tous ceux qui veulent passer certains actes juridiques de se servir de ce timbre. Les sujets sont alors dans la nécessité d'acheter à l'Etat les timbres (jui. en eux-mêmes, n'ont aucune valeur ; et c'est ainsi que i'Elat obtient un revenu.
Où est ici la perception de l'impôt? Quand on n'envisage les choses que superficiellement, on ne voit
(iQ} Jacob dans Wurterb., U, p. 544i «rl. i. Slempel^^ebuLireo, | 4*
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. que l'acte d'achat rendu nécessaire par le double ordre
de tiiiaiice, mais restant, quand môme, par lui-même, un achat du droit civil. L'impôt du timbre équivaudrait alors à un monopole. 11 rappellerait spécialement la forme qu'avait prise le monopole du sel sous Frédéric le Grand lorsque Ton avait imposé, en même temps, aux cltefs (le ménage robliffalion de consommer une certaine quantité de sel. Mais alors, le soi-disant impôt de timbre serait aussi éloigné d*un impôt véritable que les autres revenus de monopole (20).
Il est facile de voir que la chose est tout autre. L'ordre donné par la loi d'employer, pour un certain acte, un timbre d'une certaine valeur, renferme une imposition de payer la somme correspondante. Le débiteur de l'impôt, cesi la personne qui passe Tacte* L*emploi du timbre est Facquitiement de l'impôt. Le limhre sert de monnaie léi^^le à cet eti'et cii ).
Toutefois, il faut encore ajouter une observation. L'expression monnaie légale n'est pas exacte. Le timbre ne sert pas à effectuer un paiement proprement dît: il n'est pas donné par le débiteur au créancier ou à (|uei(|u an à <,i plare. Il est seulement mis hors d'clat de servir une autre lois ; on lui enlevé sa valeur en y mettant de Técriture, en le barrant, en Tannulant de la façon prescrite. La lot de l'impôt de timbre déclare accepter cette destruction comme acquittement de la dette (|u'elle t'aiL naître ; prati(|uement, celte destruction entraîne chaque fois la nécessité de nouveaux achats pour les cas futurs ; l'intérêt matériel du fisc y trouvera son compte.
Mais ainsi, le timbre devient une forme d'acquit-
(90) D'après v. Stetn, Lehrb. d. Fînaazw'*., èd,, l, p. 53i, « l'achat
du timbre csl la perceplion dr l'impôt et le paienieni «. Oiinnd la perception de i'iropdt et l'achat seront d'accord, tout sera bien simpliRé.
(31) Jacob dans Wôrterb., II. p. 544>
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1er la dette de l'impôt par le seul fait du débiteur, . «ans le concours du créancier ou de toute autre personne (22).
I^es impôts qui adiiH'tlt'ut ce mode d'ac<[iji K tMin lii présentent des faits asse^; curieux : la naissance de ia dette, son accomplissement, la ptTsonne du débiteur, tout cela, dans le cours ordinaire des choses, n*arri?e pas à la connaissance de l'administration.
En règle, les faits qui se sont produits laissent des traces t^ràce auxcj nulles il sera possible de constater les faits nicore après coup. Les mesures de contrôle tendent à les porter, autant que possible, à la con* naissance de Tadministration, à lui en soumettre tout au moins, de temps à autre, un échantillon pour ainsi dire. Alors, la dette do 1" impôt qui était née et qui n*a pas été arquitlée, sera (*iir(»re réalisée, sans préjudice des autres conséquences auxquelles s'est exposé le débiteur coupable.
Mais cette espèce d'impôt indirect, à raison de son organisation, est très propre à mettre en lumière toute l'opposition qu'il présente avec l inipùt direct.
(aa) L'idée que Ton trouve dans l'impôt df timbre a sfs analocries dans le droil civil. Lursque, a reulrée d'un théâtre, on prcseule le coupon de rabonnemeo I pour laisser détrniTC ce chiffiDn sans valenr. ce fait repose sur les ménies combinaisons jaridiques. Dans le droit public, le timbre trouve aussi son npjiîir.iiion, presque dan<î ia m^me forme, CQ deliors des impôts, pur exemple dans l'assur;ince contre rinvalidité •et la vieillesse. L'impôt de timbre s'applique principalement dans les cas où l'impôt s'attache à des écrits 00 à des imprimés. En Allenuc:iie, nous lie le Iroinons j»as aillfurs. Mai-» cr serait une erreur de «Tuirc que ia nature de cette forme du recoii vreuient. exi^c que l'objet de riuipôl suit uu document ou un imprimé {G. Mtyer, V. K., 11, p. T87 ; Schaal dans ^cftoen^ergr Ha ndb., Il, p. 84)). Nous citerons comme exemple l'impôt russe sur le tabac selon le « système des ban" deroles l'Ktaf vend drs bandes de papier timbrées, dont la marchandise doit être enveloppée quand elle est mise eu rente ; l'acheteur acqaitte l'impôl en déchirant la bande.
L'impôt étant une oblisration slricte de payer, qui doit être exécutée telle qu'elle a été ordonnée, nesatîs* fait pas toujours aux exigences d'ordre économique que l'Etat doit prendre en considération. Il faut que le
pouvoir financier ait la faculté de procéder avec des ménat^ements, de t'a<;oïi à tenir compte des circonstances particulières, sans pour cela s'armer immédia* tement de toute la lourdeur de la dette. On a. donc admis certaines atténuations à la force juridique de l'impôt. Ce sont des facilités qui peuvent être accordées aux redevahles. La forme la plus siiii[>le consiste dans un déidi de paiement^ un crédit de rimpâl ; les impôts indirects sur la circulation d<\s marchandises, étant plus raffinés, ont encore développé les formes plus compliquées de la dette impôt en iuspens et de la dette d^ impôt conditionnelle.
De pareils tempéraments apportés à la dette d'impôt peuvent résulter d'une règle de droit, qui les attache directement à certaines circonstances; ils peuvent aussi être accordés par un acte administratif pris en vertu d'une autorisation légale (r).
[\ \ Puisqu'il s'agit d'avaniagetà accorder miz individus, la réserve
conslitulioiinelle d<' In loi ti'csl pas en ({ucsiiun ; mais, d'un niifrf rôté, ces avantaeres représentent drs exceptions vis-à-vis des prescripliousdc la loi d'impôt; le pouvoir exéc utif, lie lui-même par la force obligatoire de la loi, ne pourra dispenser de ces prescriptions qu'en vertu d'une autorisation spéciale. Il faut cependant remarquer que ces formes modi- Aèes etatténuéek de la dette d'impôt ne s'appliquent pas seulement sur
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Le cas le pins întérossant ci qui présente le plus de parlicuiarilcs esl celui daii:» lequel la loi allache Tatlénualion à certaines mesures administratives ^ dont les iodividus pourront profiter. Ces mesures de constatation, de surveîHance, de conservation n'ont pas le caractère d'actes d autorité; ce sont de simples actes de gestion qui rendent la loi applicable et ouvrent, ea même teinps^ la possibilité d'exercer un certain contrôle sur les individus qui en profitent. £n règle générale, Fadministration n*est pas ici diriefée par des rèi^ies de druil ; ce sont, pour la plu^uirt, des prescriptions administratives, des instructions et « régulaliis» quidéterminentsanianièredeprocéder.Ç'estintention- Bellement que le législateur a laissé tout cela variable et facile à modifier. LMmpression qui résulte de Tenscnibif de cette situation dillère beaucoup de ce qu'ailleurs le régime du droit semble exiger. La pubitiua juridique des individus est précaire; ce qui leur est concédé apparaît comme une tolérance (2). Nous avons à
la demande du sujet intéressé ; elles peuvent être octroyée» d'o/jice pour préparer cuuvcDablemenl la perception des droits à naftrc. >'ous eo trouvons des- exemples daus les lois d'impôts sur le sucre, sur rslcool, elc.
(•s) Tout ce sys^^'^le a re<;n sa forme caractéristique en mnlièrf de douane; il est imité, avrc Irs iinidincalions appropriéts, dniis li <iufres espèces d'impôts. Le dt-iaul ({ui résulte de l'absence d'ua oriJre juridique établi par Is loi est rendu moins sensible psr des prescripUoos administratives explicites, les s régolalifs ». <]ui apportent dans J« procédure la rét^ularité et l'uniformité. f>s ré^ulalifs son? df*s (irdrr< de service, des instructions pour les fonctionnaires de l'aduiinis- Iration des finances, ou des ordres basés sur des rapports de sujétiou Spéciaux peuvent s'appli(|uer aux débiteurs de l'impôt (comp. t. i. 5 S, Il « i-dcssus, < I I 3o, Il Ct'dessous). On se plaint que ces réirnlatifs émis [inr \c fîti inli •^^alh ne suient pas pnliliés dans le Bulletin drs lois de l'Empire, comme il eonvient à des ordonnances contenant des règles de droit {Laband, St. H. Il p. 928 ; cd. fr., VI, p. 1^ ; Wrnei, Studienll p. (ji). Mais ils ne veulent pas même être des ordonnances ni fixer des règles de droit» voilà le mai, si toutefois il j a mal. Du reste, en cette malicr»-. comme en tant d'autres, l'influence du droit frntrrnis s<' fait sentir. N'ous y frnnvnns surtout la possibili té, pour l'administration linancnerc, d'accorder oti de refuser certaines facilités et la réglementation par décret d'nne grande partie de la matière (Fufier'ilermann, Répertoire jrénéral, Xlk v« Douanes n. 63 ss.).
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exposer ici quelle est rimporlance juridique des différentes modéraliDUS admises quand elles sont accordées, et aussi ioni^^temps qu'elles sont accordées.
1. La dette dUmpôt en suspens. — Celle forme est toute particulière aux impôts de circulation. Elle a été créée orii^-inairement pour les droits de douane. L'idée fondamentale est fournie par la situation juridique qui se produit à la frontière.
La marchandise, dont le passade à travers la ligne de douane pour entrer dans la libre circulation amènera légalemerit la dette d impôt, s«' trouve devant les employés. La dette n'est pas encore née. La marchandise peut s'avancer pour la faire naître; mais elle peut aussi, sur la demande de l'intéressé, retourner dans le pays en dehors de la ligne de douane sans avoir créé une obligation (.i).
Cette indécision peut être conservée môme dans le cas où Ton dispose de la marchandise de manière à ce qu^elle passe dans l'intérieur et y reste. La condition est que certaines mesures soient prises pour Terapècher d'entrer dans la libre circulation : surveillance spéciale, plombaice, etc. La marchandise voyage accompagnée d'un certificat nommé « Regleitschein I » • soit dans le but de passer la frontière opposée, soit dans le but d'entrer dans un entrepôt (4)*
(3) IK'claralion pour la rcexpor»«fion Tmia-Zolltarif XSX. Ouand Ifbureau de la première ligne se trouve à une cerlaine dislauce de la frontière, la marchandise sera dans la même indécision pendant qu'elle parcourt celte distance. Elle est, d'après Ie§30 de la loi douanière, forcée de coulinuL'r sa route jus(|u'au iMireaii. Mais alors si, ;tj»ii's une déclaration pour la réexportation elle fait vol !»• face et rentre à l'ttrnnger, elle ne peut pas eu être eoipcchée ; la dette de l'impôt ne par- TÎent pas à prendre naissance. Naturellement elle sera soumise à une certaine surveillance, et quand il j aura soupçon de fraude, on la saisira. Behr, dans Arch. fur ôff. R. |». 182, veut y voir la preuve qu'il f\'\s\r. M eôté de la dette d'impôt personnelle, une dctir rêflle de la marchandise. Celle dellc réelle n'est, eu réalité, que la surveillance qui s'exerce sur elle et sur ses conducteurs.
(4) La loi douanière 1 97 ss. distingue les entrepôts publics et les entre* pôts privée; parmi ces derniers, seuls les entrepôts de transit et les dépôts
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La dette d'impôt reste alors proTisoîrement en sus» pens. Gela veut dire qu'en atteodaat elle n'existe pas; son existence est retardée, on ne peut même pas dire
qu'elle existera un jour : par exemple, si la marchandise relourne àTétranger ou périt, la dette u'cxislera Jamais (5).
Cette dette d'impôt eu suspens signifie cependant plus qu'une simple indécision. Attendre à la frontière, se trouver sur un territoire exclu de la lis^ne de douane
ou dans un enlrt'[)ot libre, ce n*esl pas, pour une marchandise, la inèine chose (|ue de voya^i^r accoiiqi.iguoe d'un Kegleîtschein 1, ou d'entrer dans un eulrepùt de douane. Dans ce dernier cas, la dette devrait déjà légalement exister.
Il résulte de là qu'il natt d abord un pouvoir de surveillance sur la chose pour assurer la possil)ilité de rimpùl (chargée qui j»»'s<' sur celle chose el ijut n'a pas encore été réglée, et que nous verrons aux H 3o et ^2 ci-dessous), mais aussi une obligation personnelle immédiate de la personne qui a obtenu le Aegleitscbein et déposé la marchandise. C'est non pas une obligation de payer, mais une oblig^ation de garantir, 11 doit garantir que le droit de douane à ac(jiiilter sur celte marchandise d'après son état actuel sera, dans le temps, •démontré comme non existant ou comme dûment acquitté (6).
de division (Theiliingslager), nous intéressent ici : Réf^ulaiii pour les enl^pôts privés du 8 juin i888 % !\ (Centr. Bl. i888 p. s3&) ; Labt Zollstrafrcchl. p. 99 ss.
(5! \.:\ \m sur les douanes | 9 Honnr un rritcrium pour ronnaitrrle iQomenl où la deilc de l'iaipot est née en indiquant les actes ijui, dans le cas d'un changemeM de tarif, désignent celui qui est applicable. L'inirodaction de la marchandise dans un des entrepôts nommés à 1.1 noie 4 ci di'ssus n'y est pas énumérée. Uonr la dette de l'impôt n'existe ici qu'à la sortie de IVntrepnJ pour entrer dans la lihre rirculatiou ; le tarif qui, à ce moment, est eu vigueur trouvera son application ; règlement des entrepéts privés, | 16 (Centr. Bl, 188B p. sSq).
(6) Cette garantie n'<'st qu'un côté de la dette d'impÛt CD -SUSpeDS SC repose sar le même toodemeot Juridique. Né4Dmoins, on ose la revea*
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Dans ce but, il y au commencement de la dette en suspens, une constatation de la nature et de la quantité de la marchandise pour laquelle la libération
devra cire démontrée.
La libéiiilioii île la i^arantie s'otreclue [)ar la pfcnve que la dette etleclive est née après coup et a été acquittée par rentrée de la marchandise dans la libre circulation et par sa soumission au bureau de perception.
Mais elle peut également se faire par la preuve de l'exportation, ou bien, dans une mesure plus ou moins restreinte, par la preuve de la perte de la marchandise (7).
Pou r faire cette preuve, u n certain délai est accordé ; ce délai passé, on fait valoir la garantie en exigeant le montant des droits garantis qui ne sont pas démontrés
éteints {8). •
La dette <1 ini[)(M en sus[)ens avec la garantie qui raccompauiie se trouve aussL ea dehors des droits de douane et d après le modèle qu'ils nous donnent, -appliquée à d'autres impôts, surtout dans les lois
diqner pour le droit civil ; voyez par ex. : Lœbe, Zollstrafrccht, p. ^3. Oq seinbl« vouloir admettre une espèce de coalrat.
(7) La preuve <le la perte de U chose devient plus ri|g:ourett8e pour
le Hcbit' ti" rt c\\nq\if docrrt'' dr l'f'-mmii'ralion q\ic noti^i rlnnnoiis ci-dessotis : eulrcpi'ils pulilirs. pntrc[K"»ts privés de transit et de division sous-clef de rantorilé. entiii cfs. nièuies entrepôts sans celle précaulîon ; rèfrlement dea entrepôts privés 8 juin ifH38 H 4f S >9 (Centr. Bl. 1888, p. 339) ; loi sur tes douanes | to9. En ce qui concerne les diffërences d** pniiis dans If* cas d'un arrjnil Ji-«*aution t»» 1, voy. loi sur les douanes | io3. Comp. aussi la lui de l'impôt sur le tabac § q.
(8) Pour faire mieux comprendre la chose, on a désigné les «ntrepAls exempts de droits de douane comme c des enclaves pour ainsi dirr do 1"' 1 nincpr ■> : r*. .Tfrzyr dnns Wr>rl<M-l), II, p. f/j8. Le wapon plombé (|ui roule sur le cliemiii de fer ne s'aicoriitiiode p;*s de celle imaiçe, quoique sa signiQcHtioii juridique suit la uièuie. Mais encore ne fuul-il pas 'Oublier que le dépôt de la marchaadise à l'étranger ou dans une enclave fictive de l'élrang-er n'aurait qu'une importance juridique nécrniivr, landis que In dette d'impôt suspendue produit cependant déjà des droits de rétention sur la cltose et des obligations en germe. Si la notion « pays étranger » veut dire exemption de droits de douane, alors les entrepôts pe peuvent pas être comparés complète» ment à des pays étrangers.
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d'impôt de i*£nipire. S«s formes lortemeol prononcées seront chaque fois faciles a reconnaître (9).
La création d^nne dette d'impôt en suspens repose
toujours sur uiip pr^^scriptifni légale ; elle s'opère tantôt du ronsealemeul du débiteur, tantôt saus ce consentement.
Indépendamment de la volonté du débiteur, la dette d'impôt en suspens est oeirotfée à certains établissements industriels. [»niir assur»'r le recouvreruenl Je 1 iiiipùl auquel leur:» produits seront soumis.
On trouvera des exemples au | 3o, note la ci^-dessous. Cela n'a pas lair d*une facilité, il est vrai ; mais on rappelle ainsi parce que, sans cela, la loi pourrait avancer le terme de l'orii^ine de la liette d'impùl elle-même, en frappant, par exemple, la uaissunce des produits au lieu de leur expédition.
La dette d'impôt en suspens existe sur la demande du débîteur^eltelui esiaceordée^ quand elle doit rempla» eer la dette détinilivo (jiii. d après la lui. existerait loul de suite. C'est alt)rs «jn'elle présente uu véritable soulagement pour le débiteur. Mais les mesures administratives auxquelles la loi attache cet effet dépendent plus ou moins de la bonne volonté de Tadministra* lion.
La loi peut établir uu droit à Tobteiition de cette atténuation, en rattachant à une mesure administrative accessible à tout débiteur de Timpôt. Exemple : le certificat de transport contrôlé appelé Hegleits* chein I.
Elle peut aussi autoriser radministration î\ créer, aux endroits les plus propices, des établissements dont il faut user pour bénéficier de cette nature de faveur* G*est le cas des entrepôts publics. Les entrepôts une
(9) Loi de rimptït sur le sel, t» ocl. 1867 l tj ; loi de Timpôl sor l'alcool, 94 juin 1867 1 11 ; loi de l'impôt sor le UImc, 16 jaillel 1876 S 6,1 91.
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fois établis sont alors accessibles à tout le monde en remplissant les conditions fixées par les régulatifs qui les concernent. Les règles, d'après lesquelles les individus sont admis à profiter des services publics fcomp. §02 ci-dessous}, trouvent là leur application. Le refus de Tadmission. à la difTt^rence du premier cas, n'est donc pas une violation d un droit; mais c'est à l'autorité dirigeante d'y mettre ordre. L'admission eifecluée produit la modération par l'elFet de la loi. Enfin, la loi peut laisser Tadministration libre d'accorder, de refuser ou de retirer, comme elle le juge à propos, la jouissance (l'un arrangement auquel la modération doit ^ être attachée. C'est dans ce sens que les entrepôts privés sont réglés. La loi, après avoir autorisé leur création, renvoie pour tous les détails aux régulatifs, qui eux-mêmes n'ont pas le caractère de rè|Bfles de droit. Le rég^ulatif laisse alors la pins i^j andc iatiUide aux autorités financières à qui incombe l'exécution (fo). Il n'v a pas ici d'ordre juridique. Si, malgré cela, peu d'injustices sont commises, cela tient au bon esprit de Tadmi* nistration qui peut, comme nous le savons, remplacer, Jusqu'à un certain point, Tordre juridique. .
II. Dr/ai accordé pour le paiement de l'impôl. L'existence de la dette de l'impôt n'implique pas nécessairement son exigibilité immédiate. La loi fixe en partie à Tavance des termes généraux, auxi|uels la perception doit avoir lieu. Ainsi, la plupart des impôts directs sont échelonnés en termes sur toute l'année; pour les impots indirects, quand ils s'attachent à une industrie continue, il j a des délais analogues (u).
fio) Le r^^IIempnt des rntrepnts privés 8 jiiiti i888 nr fîxr auriiu«* rt'LM»' pour ai-corder celte faveur; en ce ronceriir \r retrait, il se lionif u citer quelques exemples de caa dans lesquels cette faveur peul être retirée « parliciilièremeiit >.
(i.) Loi bavaroise sur la taxe du malt, 3('> mai i888 ftrt. 43 ; toi de TEmp. de l'impôt sur le Ubac, lO juillet 1879, | ig.
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Nous entendons par délai accordé spéciaiement, 1» remise du terme d'échéance faite dans un cas îndmduel par les autorités fiscales. Gomme elle doil entraver rexécution de la loi ou de l'acte adminislralif l«*gal, — exécution qui est liée, — elle a toujours lu soin d'un fondement légal.
Pour les impôts directs, des autorisations de ee genre sont d'ordinaire accordées quand on se trouve en pr(''senc(' d'un débiteur eu détresse (12}. JHai est prononcé par acte administratif de Tautorilé qui détermine le rapport juridique en accordant un qou* veau délai d'échéance.
Le délai peut figurer avec le même sens dans les impôts iiulirerls, du aiuins en piincipe. iMais ici il s'applique surtout aux inipdts sur le mouvement de marchandises, en vue d'accorder une m odératioa du fonds déroulement nécessaire. Ici la considération delà pénurie du débiteur n*est pas décisive; au contraire. s«Mi créilit avéré peut être directement la condition du délai à accorder (i3). Mais de ce but d'économie politique il est impossible de tirer une régie fixe pour l'application de la mesure dans le cas individuel. Dès lors, le délai à accorder reçoit ici encore une certaine régularité en s'altacliant à des arraniie monts administratifs dont il faut profiter pour ToLlenir.
Ces arrani^ements peuvent être réglés directement par la loi elle-même, qui fixe les conditions de Tad* ' mission ; il y a alors droit individuel au délai qui en résulte. De ce y^enre est le certificat nojiiiné lii'i/hitschein 11 d'après notre loi douanière. Le conducteur
(!'>) ir*)!! ^ erticrrifuls disirirl |irns«;iens ont rfr .'niloriscs à'wwt mnnirro gcmrrair a accorder des délais par l'cïi'dre de cab, du 3i tlec. iSsS. Toutefois, le délai ne doit pas excéder le terme de ]« clAlure de$ comptes de r.iniiée.
{\\) L.1 loi de l'im|). sur le tabac § ao règle les certiticals de crédit df l'iiiip/tt sur le tn!i:ic, qui doiveni Atre ilèfivrcs par f'.tTitorilé du d.'îmtcilc pour prouver devant tontes les autorites fiscales que ic porteur eat diçne de ce crédil.
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de la marchaudise pcul demander au bureau de la frontière, que la perception du droit se fasse par un autre bureau, situé plus loin dans Tintérieur. Le montant du droit est alors immédiatement constaté ; la dette existe inimédialemcnt i\ la charf^e du demandeur. On peut exiger des ^^^aiaiàties. La marchandise est surveillée comme dans le cas du Be^leilscliein 1, mais seulement pour assurer le srage du droit. - Le paiement se fait au lieu de destination seulement; il y a délai jusqu'à ce moment, en vertu de la loi
D'autres moyens pour obtenir le délai peuvent être accordés au déljilcur, et peuvent aussi rlrr retirés.
Ainsi Té lab I i sse ni eut à'entrepôls privés de crédit ( 1 5) , Le dépdty qui s'y fait, n'entraîne pas de dette dimpôt en suspens. La dette, au contraire, existe immédiatement au moment où Ton en a fait l'inscription sur le registre du tléjxU, i|uan(i la marchandise est arrivée avec acquit à caution n** i, donc avec suspension des droits. La mise en dépôt n'opère pas la suspension d'une dette née auparavant. 11 n'y a qu'un sursis accordé pour l'acquittement, à la condition que la marchandise reste dans lentrepôt. Ce rapport trouve son expression dans un compte cuui.iut qui est ouvert par la douane au drbilrur : il v est débit»' du montant des droits pour les marchandises entrant, crédité des sorties faites avec acquittement des droits. La mise eu entrepôt et la surveillance n'ont pour but que d'assurer le gage du fisc et de contrôler l'exactitude
(i4( l-oi sur !ps iluunnrs Ç fii. \.n Hifft^rence juridique entre rari|uiU a-cauUuu ii" 1 et l'acquit à cauliuii ii" 11 est indiquée dans le | 9 prccédenl : quand il y a chanfrement da tarif pendant \t transport, la dette, dans le cas d'un acquit n« I, s'évalue d'après le nouveau tarif, dans rns dr l'acquit n° II d'aprf's l'ancien. Au lirti de \fn numéroter d'une manière si peu gracieuse, on pourrait les appeler acquit à caution arce dette liquidée et acquit à caution avec dette à liqui» der.
fir>) Loi sor les douanes i 108; règlement des entrepôts privés | » et|ii.
LE POUVOIR FINANCIER
fin compte par des \ «Tincations n^giilièrps. Tout <iciicil coQstalé, quelle qu en soit la cause, donne lieu au paiement immédiat des droits y afférents : la coq* dition du délai accordé, à savoir la présence de la marchandise, a cesst^ d'exister (i6).
Une forme spéciale voisine est représentée par le soi-disant crédit de douane permanent^ qui peut être accordé à des marciiands de vin en gros ^17). Le délai est donné pour les droits correspondant à une certaine quantité de marchandises (pas au-dessous de 35.000 k^.). Ce qui entre dans les roaierasins du hénéHciaire de cette faveur, jusqu'à ce que cette quanliti* soil atieînte, est porté sur le créciit periiiaii(»fU; ^e qui Texcède seulciueal paie les droits, que la marchandise entre ou non dans les magasins. Mats 4e magasin doit toujours, pour la sûreté du gage, contenir des marchandises ayant une valeur é^aleà celle du crédil. Ces marchandises peuvent, par des entrées et des sorties, èlr«'chaniîées à volonté et varier de valeur au-dessus de cette ligue. Sur tout le mouvement, un
(ifi) En couséquenre, d'après la loi sar les douanes S 9. les droits
se calculent d'après le tarif en vigueur nu moment Hf rinscription sur Ir registre de IVnlrrpnf . h la différence du cas <!<' mis.e dan<i uneulrepùl exempt de ilmits ou le moinent de la sortie est décisif. Le règlement des enlre|H'its privés | 4 donne è la naissance immêdiste de la dette cette expression que l'enlreposilnire. dans les entrepôts de crédit, a une r<*sponsal)i!ité alisolur fi tt droit selon le poids constaté, lors de la mise en entrepôt, tandis que, dans les aulres enlrepùlii, ceux avec dette d*impùt en suspens, on admet des restrictions de cette ret* ponsabtiilè en cas de perte et de dimtoutton <comp. la note 7 ciHlessasl. Dans l'exposé «-xi client présente par p. .V«yr danV» Worlerbiicli ÎI, p.'48 le rnnf rasle juridi<| lie de ces deux sorte*; d'entrepôts s'cfTace. (.V?î embruiiilier le problème que de les comprendre toutct» les deux sou> la dèsiirnattoD de n localités pour ainsi dire exlerritoriales nd hoe*. l/entrcpôl privé de créilit n'a pas ]>lus d'exterritorialité qu'un mont de piété. Le même défaut d" distitiotioii so (ronve t-hf7 Mtjffr, V, l\. II. p. 335. Les enlrepùts prives de crédit sont placc!» ici tout simplement parmi les autres arrangements qui réservent k une époqoe ultérienre la décision sur le point de savoir ai un droit de donaoe devra ou non être payé,
(17) Hècriement des entrepôts de vins, 8 joillel 1888 { 11 ss. (Ceolr. Bl. itl8«, p. -jô-j).
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•compte officiel est établi et tenu au courant de tout ce qui se passe au moyeode révisious. S'il apparaît que le magasin n'offre plus Tétat correspondant au crédit,
le montant du crédit est diminué en coiiscqneiice La différence est exi*i;ible tout de suite. De même, le bénéfice de Tarrangement peut à tout moment être retiré selon la libre appréciation de Tadministration ; «lors rimpôt crédité est exigible en entier (i8).
Nous rencontrons d'antres cas d'application de cette forme de délai dans rouverlure de comptes courants pour des marchands eu i^ios, sOccupant du trafic à l'étranger de marchandises étrangères (loi de douane § iio) ; èUe se joint aux faveurs accordées au commerce des marchés et foires (| 112), aux marchandises de retour (§ 1 ainsi qu'à celles de l'admission temporaire ii5). Mais dans ce cas, l'insti ! n t lun, dont nous allons parler tout à l'heure (n** HI ci-dessous), entre tellement en première ligne que le délai accordé passe presque inaperçu.
Même en dehors de ces arrangements généraux impliquant des délais de paiement, des délais de paiement peuvent être accordés, en vertu d autorisations légales, dans les cas individuels, sans qu il y ait
(18) Règlement dps pntrepôls Hr %ins | i. Cp qui est p.nrtirulier, c'est que le droit qui devra alors iHrc paye est calcule d'après le tarif eu Tireur au moment de l'exigibilité de Im dette. Celt parait être en çontradiclion avec la nature de l'oblif^alion «journée. Mais» en réalité,
ccftr inanit're de calculer se présenta rf»mme In spiilr passible, rl.mt Hunnr (juc dans tout ce prcéd'* il n'y a ]>as ino\ en de (iistiiiiriicr t e ipii, dan» la masse présente, a éle introiiuiL sous i'aucieu tarit' et ce qui a été introduit souk le nouveau. On fait donc une cote mal taillée. Cette particularité paratl «voir «mené v, Mayr k refuser nu crédit de doti Mi" pprmnnent la nature « d'un vérilablr crédit de droit<« dus » (W oriei Iiuch 11, p. 9O7). Mais la chose devient très claire «vec la prescription du règlement de« entrepôts de vins S i> • « Dans cette masse (devant subsister pour contrebalancer le crédit) on ne comptera i\\xe les vins étrangers du bénéficiaire du crédit qui sont en lilirp rirriilafion » l'uurqiie ces vins soient m en libre circulation », il faut que la dette de l'impôt soit uce ou acquittée uu ajournée.
Otto Mftyer. t. ii. 15
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<jéti «*sse (lu dchilcur, par le seul iiiuUl d'économie politique de oftéaa^er le fonds de rouiemcAl. Umis celordM d'idées* on accorde su? (o«l des dé&at» aax «lébileat» de Fîmpô4 sur les tabacs el Talcoo}, inAnduelleneal et pour chaque article d*iflipôt àpart.GoIftBlérét d*éco* uuinie politique peut ii rrllement valoir partout. A défant d aoe vt^ïe àxe, ce qui décide ici aar ie délai à accocder ou à refaser» c'est la libre apprécia» lîon» la boaao Toloaté det aatortléa, diri^ ploa ou notna par des iaaâniciioiia.
Il j a eacorCt au point de vue jurîdi<[ue, uae diM> renre à relever entre ces deux formes de délai f daiii^ ce dernier &as, à rop|>osé de ce qui a iieu, <|ttandon proiikedu délai attadié à certaÎDs arraaf»* meals généraux^ le délai accordé iadividneilcaaaaA représeale ua acte administratif qai fixera ea auènie temps, d'une manière obligatoire, rarticle d'impôt dont le fmiement est r^lanlf^. Cela |>eul avoir de l'imporlanc e pour la quet4ioA des mojca&de rccOtiFS» da cours de la preacriplton, etc. (19).
IIL La dgéiê tfimpéiconéitioimeiU. — La datte qaî ett aoamîse i ave etïnditioe se éîsdnfaa de la dette en suspens en ce que le moment de sou exLstence est fix«V. La dette ici est in'*e et existe, quoique uée sous une condition qui pourra 1 aaaukr. La dette eu suspens signifie^ an contcairet la simple possibilité d'une dette d*impôt â naftre; celte dette etieHotee n'existe pas encore.
Les impôts indirects fournissent aussi, pour celle
{19) Lts réguiatiCi dé«t|n*cHt. cet sjourDexneol «ccocdé par aeit «p^ cuil à l« difféniMc de ot^ ^ni dépend de cortaias aitaMfeoMfits. soiu
le nom de « crédit d'argcot » (p. e. rèf^leoneiH des ««trepôU dr via& 1 i4, J.'i), I^a somme âne est ii i I*obj<»t direct des procédés oftici< b ; dans les axitres cas. c/est piuiul i« iBarcb«ndise elle-méuii: avec La somme qui en a<^<-tid. Juridiqnninettt. celle fnft» de iterler ttt iaear- Ttt ip : le droit dc douane ie nuMBinl tM^fours à une question d'ar> KO 11 t. le délai accordé, dens un cas comme dans raatre^est une Cfédîi d'argeiil »,
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forme juridique, la sphère d'application la pin» large (ao).
Le point de voe économique — qui se trouve à la base
de la création de nombreux impôts indirects, — est que la man liaiKiise rt'slc dans l'intéripiir du pavs est consommée ; aussi les a-t-on appelés impôts de consommation. Quand cette présomption est contredite par ta réexportation de ia marchandise, alors pour répondre à la yéritable intention de rimposition, un chani?"eiiieut iloit s'opérer. La inome cliosp peut arriver quand I*im[)ùl su[>posr qu'il est fait un certain usage de ia marchandise et que^ par la suite, un autre usage prévaut, usage qu*on n'a pas voulu frapper. Si l'impôt qui frappe cette marchan** dise a déjà été acquitté, il y a lieu, à bonificaiiitn* Celte bonification esl un acte à part, qui ne s'attache à !a perception de l'iinpoL qui {)r(*rède que dans les motifs qui ont poussé le législateur à agir. £lle appartient donc juridiquement à une toute autre série d'institutions, aux prestations unilatérales enar^nt laites par PEtat, dont nous traiterons au % 56 ci-dessons. Ici nous a\ons à supposer le cas où l'impôt n'a pas encore été perçu. 1^ marchandise qui, selon l'expression de la loi, est soumise au droit du fisc et qui est exportée a pu se trouver dans deux situations différentes au point de vae de rimpôt.
Ou bien la niar( iiunlise (^tait son mise à une dette d 1 mpùt en suspens. La décision sur l'existence déiiuitive
(so) C'est par exccplioti »jue nous trouvons la dellc d'impôt coodi- HoBnèlie duis ks raipdts direols. Un exeoiple a«oB la lot Bat. sur le«
droits de snoccsKiou. i8 août !87<j. art. tâ e| I7. Ae&r dans Açch. fiir tlffenflichns I^rrhf XVI. p. ir». \.n nntt» 3^ froiivo qm» \t\ xîish -h-i Inri île la d«ne d'impni en »«isi»ens et de ia dette cooditionu'-ik- a csl « ituJletneDt claire». Elle devieodracUûfe, néme povr Ae^. quaod il aura leaoacé A Toulnir embrouiller cette natière par Tidèe nalbeoreoae de la « dette léelie».
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de cette dette a été remise par suite du transport aree Tacquit à caution n* I, ou de l'entrée dans un entrepôt public. Alors le fait de l*exportation apporte sira*
plcment la décision» ([ue la dclh' d'impôt irexisle pas; l'étal d indrcision cesse. bien la dette de l'impôt était déjà née, l'acquiltemeat seul avait été remis. C'est le cas qui nous intéresse. Quand la loi veu^ faire valoir le point de vue économique dont nous parlions ci-dessus, elle décide que Texportation — et ce qui lui est assimilé, — annule la dette de l'impôt qui était née et dont le [)aiement avait été remis, absolument cotnme si elle n'avait jamais existé. Dans quelles cir* constances cela doit-il avoir lieu, la loi seule peut le dire ; mais il peut dépendre, dans une large mesure» de Tarbi traire des autorités fiscales, que Taccoroplissenient de ces conditions soit rendu possible ou refusé à l'individu.
Le cas général est celui dans lequel l'autorité attache à l'origine même de la dette de l'impôt, par un consentement exprès, la réserve d'une annulation. Gela ressemble alors beaucoup, extérieurement aussi, à une condition ajoutée. Et celte condition peut être n'sMlut(»ire ; le délai de paiement existe alors à coté de la condition. Un exemple se trouve dans les comptes courants des marchands en gros, d'après la loi de douanes { iio. Les marchandises étrangères sont délivrées avec délai de paiement pour les droits de douanes, et la (lette existe iiiinuMlialement. Le destinataire est chargé du montant sur son compte courant, mais sous réserve d'une décharge, si, dans un certain délai, il prouve la réexportation.
Le même résultat de la remise de l'accomplissement ef de la rëser^'e de l'annulation peut aussi être obtenu sous la lorme d'une condition suspensive, La dette de l'impôt, au moment où elle doit naître, n'est que notée pour mémoire ; si, après coup, la condition fait défaut»
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tout sera, dès le commencement, réputé comme non
avenu ; ( st-elle remplie, la Jelte Uc 1 iiiipùl est née à ce premier moment.
La condition suspensive peut être formulée affirmativement ou négativement.
Des conditions suspensives affirmatives se trouvent dans certaines exemplioîis des droits de douane pour usages déterminés. D'après les lois de tarit du lojuiliet 1879, 22 mai iâ85 et 21 décembre 18S7, certaines marchandises, qui auraient dû être soumises aux droits, peuvent être importées librement en vue d'un usage déterminé, soit en vertu de la loi, soit eu vertu d'un certificat de permission expresse : machines à vapeur pour la construction des vaisseaux, thé pour la fabrication de la théine, etc. Cela veut dire non pas que remploi pour le but déterminé est la condition de Texemption de la dette d'imp<M, umis que l'emploi pour un autre but est la condition de 1 existence de cette dette* Donc, au cas de perte fortuite de la marchandise, la dette de l'impôt n'entre pas en vigueur. Au cas d'emploi pour un autre but, elle est considérée comme née au jour de l'importation ; iimportateur aura à payer les droits selon le tarif en vigueur ce jour-là (21).
Des ' conditions suspensives négatives se trouvent dans les faveurs accordées au commerce des marchés et foires, aux marchandises étrani-ères destinées à recevoir, à l'intérieur, un complément de maind'œuvre (Loi dédouane | 112, | ii4, § no), La loi parle ici d'une remise des droits d'entrée, d'un affranchissement de droits. Mais ces expressions ne dësi» gnent, dans le lançasse courant, que ras|)ert extérieur : on ne voit pas de droit payé; peut-être n'en
(ai) Lffbe, Zollstrafrcchl.p. io3. La loi sur les fïonanes. 5 il^6 rhifTrc^» exige dau!» ce ca^ te payemenl, après coup, de c i impôt intégral » el se place ainni aa point de vue de l'cpoque de l'importalion.
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«eni-Uil jamais payé. Mats ane Térîtable remise de
l'impôt dans le sens juridique n'a pas lien ici. La chose, au contraire, se présente, par exemple, dans le cas principal de Tadmission temporaire dit Veredelunçsverkebr, de la manière suiiranle : l'autonié douanière, en vertu de l'autorisation de la loi, admet la mardi an (lise afin qu'elle subisse, dans l'intérieur, une Iraiistormalion. Elle ajoute ainsi à la dette d impôt, qui prend son origine à ce moment même, la condition suspensive, que la marchandise transformée ne sera pas dans un certain délai présentée poar la réexportation. Si dans ce délai la réexportation efll effectuée, la dette d'impôt, dont la condilion vient à défaillir, n'existe pas. La réexportation ne se fait-elle pas à temps, soit que la marchandise reste dans l'iotérieur, soit qu'elle vienne à être perdue, peu importe, la condition est accomplie ; TimpÔt doit être payé selon le tarif en vigueur au jour de l'importation (22).
{79) Rrxolnlîon du Bundosintli . •>^, mai 1877 fCeiilr. Bf. 1888 n. 3i, siipplcni. p. 493)> A IVntrr»' avec: admission lemporairo, ïedroildf douane est « noté ». Avec l'accomplissemeot de ia conditioo siii»peosire, cette note devieiit d'ene-méme un «rticle décompte en débet pew rimportaleur. An coatraire, la dette de droits avec eooditioa réîola* toirc rf pnif^ment njntirnr npparnîtn rf irix |ps livrrs imrncdiatement comiii'' ?îrhclt' en di*bel;ivrc r<'scr\e de l'nniiiilation. Donc si, par exfor ple< uuc marchaudise entre duutï un entrepôt de compte couraut(loi&w les douanes i 110), IValrepositaire est débité do nonlant des droits; sort-rlle de nouveau de rentrepôt sans acquittement des droits arrc a<i mission temporaire potir stibir des transformations, !«* mont.tn! des droits est inscrit sur le cotnpto-courtnnl et J 'importa leur est charge d'une note de la dette d'impùl : fe droit a passé de la coudîtioa rèsDlmtaire à la coaditiaa suspensive (Hèf lemeat des comptes^oaianti 8 juin. i5 dèc. 1877 | SI ; Ceotr. 81. 1877. p. IWji). Une autre série dV'(*rif iirf s prcsrnff* nti passatrc d<- !n f p fi'iTMpôf rn snî;prn'« à h dette condi I ioa»etie. A ia réception dans I eutrepût public, la marcliaodise — non pas le droit dû, car il n'y a pas encore de dette — est poi^ sur le registre de Tentrepôt pour constater TobligstioD de renlrepositairede gwaatir sa préseatatioa. Lor» de ia sortie pour des tran&fiar mations avec admission temporaire, cette inscription est biffée, 'a garantie est remplacée par une dette d'impôt à condition suspensive qui est notée. Arec l'accomplissement de la condition par Tcxpiratioii du délai, fa deUa prend son elFel Jejovr de sa naissance eonditioB* nelle et est portée comme article de débet échu.
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Tout autre est cette espèce de résiliation de la dette d'impdt, qui est réglée par la loi de Timpôt •sur le tabac. La dette d'impôt e^ciste au moment du pesage ; mais un délai de pairriicnl est accindé jusqu'à la veule, ou un tenue hxe plus éloigné. Toutefois, le débiteur, d'après le § 17 de la loi, peut» après le pesage, mettre la marchandise dans un •entrepôt pour marchandises avec droits impayés. Alors sa dette d'impAt est révoquée en ce qui concerne le puicls total de ( t lie iiiinchandise. Elle est remplacée d'abord par une d^lte d impôt en suspens, qui peutêtre dispanihf» toot à fait à la suite d'une exportation, on peut-être, qaaiid la marchandise sortira de l'entrepôt pour entrer dans la libre circulation^ se transfornn ra en une dette d'impôt nouvelle, indépendante d« la dette originaire éteinte par la mise en entre-
pôt (23).
La dette d'impôt da planteor a donc reçu, de par la loi, «ne condition résolutoire dont raceomplissement
•està la portée de tout le monde, sans u 11 consentement spécial de i autorité, pourvu seulement qu'en fait il «existe des eatrepèts publics dont on puisse profiter*
(23) G. Metfer, Y. R. p. 3do ne Toit dans ia réception du tabac dans •A entrepôt «MBpt de droits € lyMirteiBCBt d« lenne de
réchéaoce ». Ce qui se passe en réalité est beaucoup plat ènergM|tte ;
c'est uire transformation àv la tlptit' d'imp/if, La loi dit expressément: i'ol^Ufstioo d'scquiUer l'inpdi fixé lors du pessfe iUmM.
Le but final de rimpositioii est racquiUeiueiit de la 4lette« Créëe pour un cas i'ndividael par la règle de droit, la dette s'éteint par le versement de la somme
fixc'*e.
A côU' (le celle eAliiiclion re'îniîî^re, des modifications peuvent se produire^ résultant d institutions spéciales au droit des impôts.
I. — Pour mener à bonne fin le rapport juridiqae créé par Timposîtion légale, les deux parties ont à fairt des actes eu viie de conserver leurs droits ; l'administration des finances, pour faire valoir le droit à l'impôt ; le sujet, pour se défendre contre des prétentioo» mal fondées. Faute parjeux de Tavoirfaità temps, ils éprouvent certains préjudices concernant le rapport originaire ; ils encourent des déchéances.
Du côté de l'Etat, Tomission de faire valoir sa créance amène la perle de cette créance. Cela s opère de deux manières ; par l'exclusion d'une cotisation supplémentaire et par la prescription/
1) Toute créance d'impôt a un terme et doit rég^ulièrement (Mn» réalisée h ce terme. L*orig"inede la dette d impôt iuliuc sur la déterniinalion du terme ; celle dette nous est connue par Tapparitiou des faits auxquels elle s'attache» et, dans le cas d'impôt permanent^ par le retour de Fépoque de son imposition périodi* (jue. La rt'idisalioii de la dette d'impùl après l'époque
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OÙ régulièrement elle devait ^tre attendue s'appelle une perception snppiériitnUin r f Xachholung).
Ces réalisations tardives, étant incertaines et inattendues, peuvent présenter pour le débiteur une aggravation. Aussi la loi positive accordera peut-être certains délais.
Connue pour toutes les créances, le principe est que le simple retard à la faire valoir ne compromet pas Fexistence de la créance elle-même (i). Et il serait indifférent que le retard ail eu lieu dans la con« stalatîon et dans la fixation de la dette ou seulement dans rencaissement effectif.
Mais quand ou parle de perception su|>plénïentair(', on a spécialement en vue la fixation tardive, parce qu'ici Tadmissibilité à cause de motifs spéciaux peut devenir douteuse. Ces causes spéciales n'existent que pour l'impôt direct ; en effet, chez celuî-ci, la constatation se fait par l'acte administrai it formel de la cotisation, qui fixe d'autorité le montant d'impôt dû par rindividu* Cet acte, — comme le jugement de condamnation en matière criminelle, avec lequel il a unecertaineaffinité juridique (1 27, ni, n. r ci-deissus)^ — esl soumis à la maxime : ne hls in ulnu. 11 ne peut être changé qu'autant que la loi le permet. Mais la loi ne le fait que de deux manières : au profit du débiteur ; sur sa réclamation, un nouvel examen a lieu par Tautorité invoquée ; contre lui, dans le cas où, par sa t'aulCf par une violation des devoirs qui lui
(1) BornJialc, FYeuss. SU R. III, p. 5i8, semble vouloir dire que Ift perception suppiémenUire ne devient admissible que par une per» missioii tpéciale de la loi : « L'impôt n'csl-il pas exiu^é à celte époque» ï a perception f-^t orx orc admissible d'après la loi du 18 juin iRV ''O"'^ certaines conUilions ». Naturellement, quand la loi dit : ia perception supplémentaire est admissible sous telles et telles conditions, elle exclut cette perception pour les autres cas, môme si elle ne Tênonce pas expressément, comme la loi de l'a fait pour le cas principal. Pour l'appréciation juridi(|n<' In loi et pour son inter|)rélafîon, cette exclusion de la perception suppicmenlaire est le point principal, et essentiel ponr déterminer ce qu'elle comporte de nouvean.
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iocoinbcnl dans la procédure préparaloirc, ou par suite d'autres faits cootraires à la loi, la cotisation est devenue iscomplètef dans le cas de fraude (conip« $ 3i •ci^essoas).
En dehors de ces cas, l'acte est intangible; Firapôt direct est lié par la colîsalion ; il ne pcul C'trv perya qu'en vertu et en coiiiormiié de la cotisation ; une perception supplémentaire qui serait en coniradiction avec cette cotisation est donc exclue, même si ea face de la dette d* impôt légale la cotisation était iiisuflisaiite.
Mais rexclusioii de la [lerccplion sapplémentairc repose uniquement sur la force de l'acte administrattf émis, 11 ne sag^t ici que d'omission partielle; quand il n'y a pas eu de cotisation du tout, la perception supplémentaire, moyennant un acte administratif nouveau, est possible j us(|u'à la prescription.
Ue là résulte la rètrie, si souvent répétée, <ju une» perception supplémentaire pour omission dans la constatation de la dette d'impôt n'est admissible, pcKir les impôts directs, qu'aux cas d'ammion et de Jramde,
Ou iiiit'ux encore : la cotisation effective de rimjKjl direct libère le <lébiteur de l'excédent de sa dette d impôt, le cas de la iraude excepté (a).
( ji Ln récrie tronv*- fnrunilée pour la première fbi« dans la loi prussienne du i8 juin iH^o sur les réclamations et délais de prescription eottcersaal lc« r«fttrib«tions pvbiiques. 1 6 : la pcrceptioa suppléoMBtaire des impôts directs n'a lieu que dans le eus d'une ominioii «'oinplète; (!<■ plus, d'après le Ç lo, dans ras d'uAc « conlrav«ntion contre Jrs lf»is d'impôt ». Uaiisce dernier l as, i! est dit qtie « pcrcepliua tiupplénieulairc ne se prescrit que Mmuiiaiicuieat avec la yuaitioB léfalea; mais par les autres pvescriptioiu ^«'elle Teal remlfe inapplicables aîasi» la loi entend aosai l'exclwiîan de la peroepiioo par une cotisation inrf>ni [>ît'!c. Crtle ronfnsion se trouve encore ailleurs, par exemple chez v. Hocnrif, Vrcu&A. St. U. IV. p. 86^.La véritable idée ed tndu{uée par Seydel, Bayr. St. R. IV, p. aoi : riaa4mtaaîbilité de la perception siipplémeataire repose aur la c force de ta chose ju^ de la Bxalîon de l'impt^t Ue chose jugée dans le sens strict de li procédure civile et de la justicse admiaiatralire (conp. 1 13, U ci-de»*
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Tontes autres perceptions suppirniciilaîres pour ÎBipôls directs ou iudirccls sout possibles.
3} La preweripîion n'est pas une înstiiutîon générale du droit public ; Texercice du pouvoir de police, par exemple^ ne souffre pas d'entrave à raison du temps qui s*esi écoulé. Pour les créances d*imp<M, au contraire, elle est reconnue partout et réglée par des lois générales sur In prescription des imp<)ts et taxes ou {>ar les lots des diiférentes espèces d'impôts. Le délai de la prescription est généralement court : trois à quatre Itns en général.
Mais on dislioc^ue deux s( ) ri i s d'effets deslrurlifs du tempsquanl aux droits de 1 administration de l'impôt.
La première est la prescription de l'impôl proprement dite, la preêcripiion detarriéré.CTe^ d'elle qu'on veut parler quand on dît simplement « prescription de rimpôl ».
Elle suppose une créance d'impùiéchue; elle suppose donc, dans Pimpôt indirect, l'existence des faits aux- <{uels la dette d'impôt s'attache, et, dans l'impôt direct, l'acte administratif, qui rend la perception possible.
Pour les deux, l'échéance peut être remise par desdélais de paiement accordés par la loi ou d'une façon spéciale.
La prescription court soit de réchéance, soit, pour simplifier la comptabilité, de la clôture de l'exercice pendant lequel l'échéance a eu lieu (3).
«lis)» il ne peut pttM être question ici, cela ▼« sans dire ; on vent simpieneDl parler de l'acte ndminiNtratif inaltérable. II ne faut pas vouloir rn rnnrliirr qu(t la même fi.xité de la di'llc il'impôt, pntrnînaiif la jtcrl»' (!<• r«'M < (i«M»t. d<"vrail toujours exister dans les iiiipols indirects, aussiiùt que, pour une raii^uii quelconque, il iuler%-icut un acte adnii~ nistratif déterminant i*impAt. Cela pent se faire dans la rèsolntion de rautorilè douanière qui, statuant sur la peine, ordonne en inf'me temps l'acqnitlrmpnl des droits frntîrh-s (Idi sur les dorianrs, Ç t.T>: fj>l>e, Zolislr.ifrecht, p. (i3| ; rajourncment accordé peut aussi renfermer une fixation pareille (comp. | 97. Ili, a). 11 faut examiner t»i cet acte adwinlstratif a le mêiae cantetère inaltéraiile f ne la cotisation ; cela sera lecas delà r^olntion pénale, mais non de Tade d'ajoarneoient.
(3) Loi pruss. 18 juin iS^o, {8 (cl | 7^; loi bavar. sS déc. 1871, | Ss ; loi badûise, ai juillet 1839, art. i.
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La prescriplioD est interrompue par tout acte de radministralioQ dirigé contre le débiteur dans le but de percevoir Timpdi^ quand cet acte saisit effectivement le débiteur et montre que Fadministratioa
cesse ainsi d'être inactive vis-î\-vis de lui. La forme la plus importante est la sommation de payer, l'inlroduction de la contrainte administrative (comp. § ci-dessous). Le même effet est attaché à la sig^nification de la demande ou à la production à la faillite. Il suffit aussi de l'acte par lequel un délai de paiement est accordé : <iaiis ce cas encore, l'administration sort de son inactivité.
La loi peut admettre aussi les autres causes d'inter* ruption du droit civil, en particulier la reconnaissance de la dette faîte par le débiteur ou simplement la
deinamle d lui délai qui implique la reconnaissance- Ces causes ne s appliquent pas ici de plein droit (4)- En principe il n'y a pas lieu d*appliquer simplement les règles du droit c^ivil ; notre institution du droit public a son existence propre.
Si l'on veut faire une C()in[)araison, l'extinction de la créance d'impôt par l'écouleinent d'un certain temps ressemble plutôt à la prescription de la condamnation criminelle qu'à la prescription civile. Il s'agit d'un exercice de la puissance publique qui doit devenir impossible par l'écoulement du temps. Ce résultat ne peut être empêché <^ue j)ar tout acte de l'autorité chargée de rexéeiition c( tcndaiil à l'exécution de ia peine » (Stf. B. G. Sj 72), disons ici « à la perception de rimpdt>). Les prescriptions du droit public ont toutes plutôt le caractère de délais de corclusion.
Dans Bl. f. adm. Pr. XXV. p. 1888, par exemple, on veut loiU simpl» mrnt appliquer à noire moticre les rèjçles du droit « ivil. D'mùnie IJoc/Cf tîandburh d. Finnnzverwnflimïr, I, p. 3'><j. veut .iiiiru lire une prescripliuQ suspendue dans le ca& où les foncliounaiies charges de l« perception igoorenl rexistcDce de la créance d*iinp6t, d'aprè» la maxime : contra non valentem agere nom eutrit firafâeiyiii». Tout 4*ela ne peut pas nous intéresser.
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A côté de cela, il y a la seconde espèce de prescription, dans laquelle la fixation de impôt par acte (Tau- ^rité devient impostibie après un certain délai fixé
par la loi.
Il s'iii^h donc d'un cas de perception supplémentaire analogue à celui que nous avons vu au n*^ i cidessus.
Pour que cette prescription ait lieu, il faut que la perception supplémentaire ne soit pas déjà exclue dès le comaiencement. Ainsi, dans les imp<Ms directs, ne pourrai t elle avoir son etl'et que dans les cas d'omission et de fraude.
Mais dans ces cas^elle comble une lacune ; car ici la créance de l'impôt ne serait pas soumise & la prescription de Iciiriéfé ; elle ne devient exiiril)Ie que parla Fixation, qui apparaît ici dans la forme d un acte administratif déterminant Texécution de la dette d'impôt. Sans la fixation^ il n'y a donc pas d^arriéré dans le sens que nous avons exposé, et, par conséquent, pas de prescription de l'arriéré. D'uù celle conséquence, qu'en l'aiisence de cette seconde sorte de prescription, dans le cas d omission ou de fraude, la perception supplémentaire de Timpôt direct ne serait soumise à aucune limite de temps (5).
(5) Dans ces cns, on srra dîsposf, pour romlilcr la laninp, h élendre la prpscriptiDii [«irai»' l'impôt au cas ou la culisatioa a été omise. Uu «xeiupie s'oiïre ilatu» la loi bav. sur les droits de succession, où l'ou « prévu une prescription d'arriéré» mais doo paa une prescription de la cotisation à fixer. On a cependant voulu faire courir la prescription dans le cas où la cotisation, c'est-à-dire la fixation d'autoril*' de la dette d'impôt a été complètetnent omise ; l'on a invoque dans ce but l'analogie du droit civil ea ce qui concerne la prescription de créances exigibles aprèa dénonciation. Mais il n'y a pas de comparaison pos. sible entre la dénonciation et la cotisation. Donc Seydel, Bayr. St. H. IV, p. «jon, décide avec raison : « si l'on a omis de fixer le droit (de succession) eu temps utile, on peut le faire après coup à. tout moment ». 11 ajoute : « L'impôt a*t-il été fixé à une somme insuffisante, la perception supplémentaire sera admissible dans le délai de la prescription (de l'arrii'ré}, mais seulement dans le cas où l'insuffisance de ta fixation a eu ponr ranse le dol dti débiteur ». La restriction au cas de dol résulte, comme nous l'avons explique, de la force de l'acte
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11 en fsl tout autreineot, à cet cgaril, des impôts ludirects. La fixation de la dette d'impôt eat ici un simple ealcul qui pe«t avoir eu lieu saas se maiiilester lo dehors» à la différence de Tacle administratif qui nV d*effei que par sa notification ; on ne peut donc pas faire dépendre le cours de la prescriptio» du fait que celte fixalion a eu lieu ou non, fait qui n'est (ms nécessairement connu des intéressés*
Mais, avant tout, une seconde espèce de prescrip lion est ici sans aucune utilité ; la première soifit et embrasse tous les cas possibles : l'impôt indirect devient exiiribic iniiiiédiatciiicnt après la jiaiîi^aiice île la dette iég'dïcj abslracUuu taite d un ajounieineul spécial, du moment où il a pu être fixé et perçu ; il est ainsi, tout de suite, en étal d'arriéré ; la presGri|K lion de l'arriéré commence donc à courir.
Dès lors, si lu loi fait ici une différence suivant que la fixaluHi a »îii lieu ou uon, si file rairule certains délais de prescription d'une manière diHérente, il ne sa^t en réalité que de particularités assez arbitraires dans la sphère commune de la prescription d'arriéré (6).
DansTimpét di^ct, au contraire, cette seconde sorte de piesrriplioTi a pleinement son caractère propre : ce n'est pas la crcauce qui est prescrite -, mais» Tacle qui
•diiiioîjîtntif qai éftcial rcsoeédUBiit. Mais pourquoi 1« ixteeptimi s«p-
plroipnfjiire rffntini» aHmi^^tblf pur Ho' tif>if-t'l !r Ai r«- ^rxtmv-^r à lâ preiirriplioii d arrière? L excédent a'e^l ec^coémii pas iievcuu, par •aile 4e Tacle incMiflel, «se créance 4'iMp4l Mae.
(6)L»i pnisK.. i84o i 7 et 8 établit lee tex Borles a'i«|idte« dirf'cts fl iiulircrts, un (lëîai dt* prp<;cripUoa de 4 ans. dans le cns oà iisi sont mis en |)«Ti"«'|)lion {lur H*"lmnir i::«*slrUt|. L'impôt qui n'est |>ak ittitt en perce^iliou 3»e prescrit par uu au. Ceiieruter drlni ue pliqee fa'auz impAU indirecte» le oolisetim supplénenUtre des in^iM» directe étant réglée d* u ne manière spéciale. Mais la mîee en porreplion pour les im'«''»ts indirects ne présente d'impor»ai»r^ .^ac pour ie service iatéricnr de& autorités. L* loi si&r les duuaRes do I*' jsillet tSta tt'e pee adopté ceUe dtstineliiM si p«m metîvée : c Teotes les créances et réelenatâoas s» pptcaieatai rcs ea Matière de àrwitÈ. de douanes se prescrivent daae le délai d*iui aa, à roaiyifr èe la naissance de la dette » t| i^*
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est nécessaire puur ia réaliser devie«l impossible > l'existence de la créance n'est touchée qu'indirect»ment L'interriiptioa de cette piescripUon ne se fait pas par une mesure qoeleonqae tendaBi à faire yaloîr la
créance, mnîs uniquement |)ar raccomplissenierit de i*ae(e ea retard (7). La it^gisialioii, comoie les auteurs^ aime donc à la placer en opposition arec la prescription de r arriéré ; cette dernière seule est, pour cette matière, la prescription : l'autre est plutôt considérée comme un délai de forclusion pour l'acle de puissance publique. Mais la pr^^cripliurnie l'arriéré, en Texaminanl de près^ n'est pas autre chose. Seulement, les habitudes du droit civil adanetteat plus facilement l'idée de la prescription ici — où il s'agit de reRcaiaseoientd'iiiie somme d*arçenl devenu impossible — que dans l'effet si peu Familier de 1 i riipo?>sii>il!té d un acte d'autorité. Mais, si Ton tcuI faire des comparaisons, nous avons devant nous le modèle dn droit pénal, dont il était déjà qeestion tout à l'hevre. De même que la prescriptioB de rarrîéré correspond à la prescription de rexécutiori de la coudaiiniiition pronone<*e, do même l'impossibililc de l'acle de cotisation par suite de l'écoulement du temps correspond à la prescription des poursuites pénales qui exclue le jugement de condamoalîoD. Le nom de prescriptioOf dans tons ces cas, est exact et ne Test pas.
II. — IMâ côté du sujet, l'oniissinu de faire en temps utile certains actes amène la perte du droit de faire annuler une imposition illégale.
. Ici il ne s'agit toujours que d'une forchmon, ajant son analogie dans la fH*e8eription de la seconde sorte
(7) El par rarcompUssement effectif» ce ifui comprend également la notificaUoa de l'acte n l'ialéressé ; circulaire du ministre des fin.
pniss. rht / Witiifcer. CiesetzI. Vorsi hrifieii ûbcr die Geworbestpuer,. p. aaa. Cel.i fait déjà nnc gf^r.uidc difîéreacc avec la simple mise eu. perception (comp. la note ù ci-dcbsui^) .
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dont nous venons de parler. Elle agit de deux manières :
i) Par la perte du droit de recourt contre un acte administratif* Cette iustitution trouve son application dans les impdts directs.
La cotisation peut, dès le conimcncement^ être connmc a la dette d'impAt légale. I; acte a été émis ctiiiUe une personne qui u était pas débitrice, ou contre le débiteur mais pour une somme trop élevée. L'acte est néanmoins obligatoire aussi longtemps qu'il n'est pas modifié par la voie prévue dans la loi. Il se peut qu'une aulurilé supérieure suit appelée à intervenir d'office en faveur de l'intéressé. La voie régulière, c*est le recours formé par l'intéressé, la réclamation.
Sur cette réclamation, il sera alors statué comme es matière de recours formel ou comme en matière de
justice administrative, d'après la manière dont la loi a organisé lu voie dr droit. Mais pour élever la réclamation, il y a de courts délais qui complcnl de la notification de la cotisation. Ce sont des délais de forclusion (8). Ce délai passé, la dette d'impôt reste telle que Pacte Ta déterminée.
La contradiction d«* la cotisation avec ses bases li'î^ales peut aussi survenir aprèscoup, par les c!ïana:ements qui s'opèrent dans les circonstances extérieures. Cela peut surtout arriver dans les cotisations qui fixent, pour une certaine durée, l'impôt dA périodiquement ou certaines parties de la dette d'impôt, dans les impôts de cadastre (comp. § 27, 111. n. i ci-dessus). Le changement l'objet ou de la [)ersoiine opère également un changement dans l'obligation légale payer Timpôt. Cet effet est d ordinaire remis aux ciO-
(8) Sur le carat'lcre juridique de ces délais, cuuip. O. V. G. 38 nov. 188S.
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lures de mois, clôtures d'années. Mais même alors, il
ne fait pas tomber de plein droit l'acte administratif; il ne fournit qu'un motif de le modifier; et aussi long'temps qu'il n'est pas modifié, il produit son effet. Cette modification peut se faire d'office. Généralement^ elle résulte d'une réclamation de l'intéressé, qui de«» mande une modification immédiate ou à partir d'une époque ultérieure.
La rérlamahon se présente sous la forme d'une dénonciation du changement intervenu, déclaration de cessation de commerce, demande de transcription, demande de défalcation, etc. S'il n'est pas donné suite à la réclamation, elle aboutit à un recours formel dont les elVets rélroajçissent au moment de la réclamation. L'omission de la réclamation laisse subsister pour cette période la cotisation, qui pourtant n'est plus justifiée. La dette d'impôt ne repose plus alors sur la loi qui règle l'imposition, mais uniquement sur la force formelle de l'acte administratif.
2) La perte de la demande en rpsfildlion par suite de r ej'pirdtion du délai. Une cliarge contraire à la loi peut avoir été établie par l'encaissement d'un impôt qui n'est pas dû : soit que cet impôt ait été payé de bon gré, soit qu'il ait été perçu par contrainte. Alors, la défense de l'intéressé prend la forme d'une action en répétition. Par cette action, l'intéressé demande (|ue la dette d'impôt soit déclarée non existante, et que la restitution de l'indû soit ordonnée. Les formes et les compétences dépendent de l'organisation des voies de droit. Mais des délais peuvent être impartis pour élever cette prétention ; l'inobservation de ces délais rend la prétention inexistante.
Pour l'impul direct, la pi étenlioii est soumise dès le •commencement à une restriction résultant de l'effet Juridique propre de la cotisation. Quand la perception a eu lieu conformément à la cotisation, elle est couverte *
OUo Mayer. t. 11. 16 '
^ LB POUVOUl FINANGint
parcet(e dcrDière.La répétition ne poorra se faire qu^en attaquant en même temps la cotisation elle-nême et
en observant les formes et détais qui s'y rapportent*
Il ne reste donc ici que le cas dans lequel la perception a eu lieu contrairement à la cotisation lixct* ou aième sans cotisation. Pour les rép^lilionfi résultant d'une telle faute, la loi n a pas toujours ûxé de délais ; elles sont alors illimitées au point de vue dii temps (9).
l\)ii r ri rn[K'»l indirect au coali aire, le contrôle de 1» léii^alité conserve le chani[) libre. La fixation de l inipùl^ alors même qu'elle aurait eu lieu avant la perception et en dehors de celle-ci, ne forme pas un. centre de la * procédure, imprimant à tout ce qui suit sa propre force oblij^atoîre. Le seul acte qui pourra être attaqué, c'est rencaissement. C'est à partir de cet acte que courent les délais de forclusion que la loi a lixés (10). Us sont, comme partout dans cette matière, de courte durée ; ils courent même contre des personnes qui ailleurs sont favorisées ; ils ne sont interrompus que par Tintroduction du moyen de droit (11).
IIL — l>ans une certaine mesure, l'autorité peui «iis-
^r|) L'ord. hnf\ l'y j.inv. 18^7 ronrprnant l'pxcrntiori jtar contrainte des delleii (icpendant du droit |iubiic, % i3 ss., a règle avec un soin particnlier leti moyens de proUctioa contre les perrepiioas îneorrvcles. Quand on a omis de Taire valoir r<:s moyens dtms lu procédure même, lous les (linii^ Milisisleiit rn rr ,|ui concerne la rcit/tition. — î.a loi pniss 18 jnni iH/|0 s'occupe du cas d'un impôt din et non (•■•is cx.içt^ment cotisé, mais iacorrectemenl pert^u. La contiequence eu ent que U rèpélîtioD doit pouvoir se faire ici sans limite.
(10' Sur l'iidmissibilité d'ane demande en constatatioir préalable: Çpppt^hojf, Kes«^ort vcrhiiltnisse, p. W.u'i, nu\v 18.
(iijLc délai esi ordinairement considère comme un véritable dciai do prsseriplion, snrtoot qnand la répétition peut se faire par vne demande devant le« tribonanz civils, comme d'après la loi prass. 4 mni iSr, 1. ï îi. Dans rr sens surtout R. G. 27 sept. i88€» (Saniml. XVII, p. no»i ss.). Ceia est cooforrae n l'opinton en faTen- H'a|ii>s ]at|uclle il s'agit d'uAc condictio indebili ordinaire. O. Tr. 24 tev. i86i> (Str. LXX. p. 92) ; min. de l'iot. de Saxe, k juillet 1889 (S&chs. Zlachll f. Pr. IV, p. 70); Gottveraemenl de la haute Bavière, sa oet. 1 (Reger, iX, p. i4â).
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poser de Pimp6l dû. Gela se fait par ce qu'on appelle la coiivi'iilioLi sur la dette d'iinpùt et par U reuiieic de celte dette,
i) La convention sur la dette impôt» Chose très ordinaire pour le droit anciea, des coDYeaUons pareilles soDty dans Tordre des choses acUieliesy exclues
en principe : le pouvoir exécatif ne peut pas, par une nilenlL' avec le dtljilt iu »ic rnii|nU, être (l(\i,''cjy;é de rexëcutioQ de la rèj^ie de droit qui fixe rimpèl^ ei accepter moins qu'elle n'ordonne (12). D'un autre côté, le conseolement de cette personne pourra peuU être l'autoriser à prendre plus; mais cela ne deviendra jamais une dette ti iiiip»»t-
Il n'y a qu'un cas exceptionnel très restreint pour lequel aujourd'hui encore il est question d*uDe fixation conventionnelle de la dette d'impùL II est des cir> constances dans lesquelles les conditions de fait, dont la licite dépend, sont spécialement difficiles à reconnaître f»t à (-(Uisialer. La lui donne alois 1 autorisation de remplacer rapplicatiou exacte de la règle de droit par une simple estimation, une évaluation à peu près juste. Un forfait, un overMum est fixé par une résolution de l'autorité ; une certaine collaboration est concédée au di'lnît'ur pour dctVinln^ sps intcrcts. ()u appelle cela accomodement, abounemeut, contrat de fixation, composition, règlement conventionnel de la dette d'imp6t. Ce n'est pas uii contrat dans le vrai sens
On poairatt encore penicr à la possibililé d'un coiilrat par
leqnrl 1rs déteiileurs dti potivnip fjtii (îi'ieriniii»' les règles de droil de Timpôl s'ctiifai^eraiL'iil ,m tfiirr uiil- «.xcepliou ;in |>rotif H»» raiitrc pnrlie cuutraciuule. Pour la lui souveraine, le contrat n aurait pas de force obli^ealoire; mais pour les être» jttridiques iafèrieore (lesadniinistratioiM nmaicipalcs par exemple) qui disposent <ie ers droits d'imp(><rr flfs fh.Trir»'> 'I ' < là un tnoy<"n di* rcsticintlif its (Jrnits. Mais des contrais pareil» sunL consi«i«*res aujourd'liut cuiiiuie contraires aux bonnes mœurii et inadmissibles. Ainsi en a-t-il élé jugé des coulrat» entre communes et sociétés de chemins de fer, tendant à restreindre au profit de re« dernières les impositions communales futares : G. V. G,p a8 mai i885; H. G. j4 mai ië84 iSamml. Xiib p. 27^.
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du mot ; c'est un acte administratif qui, en vertn de la
loi, et eu usant du < encours du déhitrur, fixe le monlant de !a dette d'impôt par une appréciation libre jusqu'à un certain point.
Des fixations semblables s'appliquent dans une mesure restreinte aux inip(M8 directs (i3). Leur sphère principale est représentée par les impôts indirects sar les boissons : vin, bière, alcool. Mais le procédé n'est pas partout le même ; cet élément, auquel s'attache la désignation de contrat, le concours du débiteur y apparaît avec une importance juridique différente.
La loi, se trouvant en face d'une industrie dont les produits devraient être soumis à l'impôt indirect, peat permettre la fixation de l'impcM sur la hase d'une éva luation de la productivité, m(hne sans le consentement de l'entrepreneur. C'est seulement une condition de forme, que l'intéressé soit entendu (i4).
Elle peut aussi faire dépendre de la demande de l'entrepreneur la mise en œuvre de la procédure de fixation ; cette demaiule une fois faite, Tautorité fixe le montant de rimp<U librement ( rf)).
Enfin, elle peut prescrire que la fixation elle-même ne pourra avoir lieu que si Tentrepreneur approuve son contenu (lO).
C'est seulement dans ce dernier cas qu'on pourrait penser ù un contrat. Mais dans ce cas, comme dans les
(!.'<) T'ii rxrmple dans !a li>i f) <v ronrf«rnnnl les <iroils sur Ip*; snoi't'ssmijs, août 1879, nrl. 30 : le luiiiUlere des linances rst autorisé à accepter, sur la demande du débiteur, un forfait du droit sur l« succession. L*acc«pUtion s'opère par une résolution à noliSerau débi* leur, résolution (|ui remplace la cotisation rinblie par le Ketilanit.
(î'i) Ainsi loi d'iinp. sur l'alrool, ••'1 ) "«'^ '^'^7. 8 rr<;ol. dti Btindcsrnth. 37 sept. 1887, u» 8 (Ceulr. Hl. 1887, p. 3ai). KeiluHigen, /die Besteuerunç des Branntweins.
(ir>) Ainsi loi franç. s8 avril 181G concernant l'impôt snrlesdébilanls i{c iluissons, en vig'ueurea Als.*Lorr. ju8qu*en 1873. On parle ici d*Dn abonnement.
(iC) Ainsi loi d'impôt sur la bière, 3i mars 1872, | 4; règlement d'exécution. 5 juillet iSSStCentr. BI., 1888, p. 70g sa.).
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autres, c'est l*acte adinioistratif seul qui produit l'effet juridique ; le coocours du débiteur n'est qu'un accessoire dont la valeur est tout au plus celle d'une condition remplie.
L'etïVt, c'est la détermination de rim[)ùt (jui est dà d après la loi* La somme tixée conserve cette nature malgré le <c contrat », La surveillance de rétablissement parles fonctionnaires» telle qu'elle est instituée par l'impôt, subsiste en g-rande partie. Les rè^^les concernant la prescription, les délais de paiement. la remise, l'exécution par cqnlrainte couliuuent à être applicables (17).
Un changement s'est produit en, ce sens que l'impôt s'est maintenant rapproché de l'impôt direct. Il est fixé par un acte administratif et dû immédiatement en vertu de cet acte.
Cette tixation,sur le modèle de cerlaines cotisations d'impôts directs, dans le cas d'un changement dans la personne de l'entrepreneur, passe d'elle-même sur la téte du nouveau propriétaire.
Le soi-disant contrat de fixation peut être résilié, pour des causes déterininées. par Tune et par l'autre des parties contractantes. C'est de la part de l'autorité, par le retrait de l'acte administratîL De la part du dé* biteur, par un agissement qui a même nature qu'une déclaration faîte pour obtenir la modification d'une cotisation d'impôt direct. Les causes qui l'autorisent à agir ainsi seul des chaiii;r nients dans les hases réelles de la iixation (changement d'entrepreneur, chômage d'une certaine durée). Ces causes n'agissent pas par elles-mêmes, mais seulement par Tintermédiaire de l'acte qui les reconnaît ; leur effet, comme celui des réclamations contre les impôts directs, se produit à des termes iixes, par exemple à la fin du mois (i8).
(17) Onir. Bl., tHUS, jj. 710, 715 (| 10 tlu furinulaire).
(18) Cenir. BI., 1888, p. 711.
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L'impôt sur 1«8 boissons, dont il f'afil» ne devient pas pour cela un véritable imp<Vt direct. Pour ce dernier, l'acte aiîministratif <^ui intervient est essentii^l : ici il n\\st (|u une ( irconslance particulière moiiiiiant la marche ordinaire de la procédure.
«) La remite de l impôt, La remise de CimpAl est l'extinction de la dette d^'ifnpAt é raison de la reaoaciation faile par le créanHer.
Elle (lirtV'r»* (le Vci rinptiijii dr Timp^f . qui repréRcnte une cxcrpiKui à l'iinposUion, exception contenue tlaus la rè^c lie droit de Timpôt elle-m<>me. Grâce à celte exception, la rè^le ne s*applique pas à un cas que,saas cela, elle embrasserait ; la dette d'*imp<Vt ne naft pas. La remise de Fimpôl, au contraire, suppose une dette d'impôt née. ,
Kl le dift'ère de la l êsiliation tle la dette d impôt candiiionnelie* Cette dernière, en effet, ne s'elfectne pas par une renonciation, mais par l'accomplissement même de la condition, Ti m position ne pourant plus avoir d*effet dans ce cas ( 19).
EnHii, elle diffère de la dt'rlni ftiiitn de non valeur concernant les délies d impiH irrécoo\Tables, el <)ui est seuleriienl une mesure de comptabilité, laissant la dette d'impôt in tarte.
La remise de Timpôt est Tannulation d'une dette d'impôt existante par une disp(»sition de rautorît<^. C'est donc nue alirnîif if»Ti d ufi l>ien de I Hlat el une aliénation volontaire sans équivalent. Maisce n'est pas ce qui, en première lîg^e, donne à cet acte son carac-
(»<») LVxrnn>l«' }>riri( r'-i fonrni ]>;ir l'aH mission f f m poraire icofnp. I 1%, Mil. a. Mrycr, \ . \\. IJ. p. 337, « remis*- drs droits «Te-
dites » uon <»pulcmcnl le dècharseinenl de l'importulion par ia conrfilioa de la iy«KporUlwni aorom^He. mis timemt les cas «eatianoé* dans la J(»i sur les douanes },\ ii?, al. i. It3, ii4, al. 9, où il
s'.t j i t d'exempliotis Irsjnles <les droits d»" doiifines. TV «.oiil trois choses toutes différentes, ^^ue la lui parle p.irinni de remise, cela oe non» dispense pa^t de dwiia||;Mer œ qui juridiquemeat prèaeate tant de dîfférenccB.
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tère juridique. Faire des sacrifices semblables, octroyer des ayantages pécuniaires^ tout cela est sous-entendu
de maintes façons dans la mission g-énéraïe des «uto« rîtës uiJnii iiislrati vrs de gérrr les aHaires de TElat. L'essentiel est, comme dans ie contrat sur l impoty <fuc la renonciation à la dette d'impôt signifie une dérof^ation à la force obli^^atoire de la règle de droit qui a ordonné Fimpôt (20).
La loi d'uiipùt, en ol)ii^eaiit les sujets, lie en mc^me temps le pouvoir exécutif pour la réalisation de cette obligation. Le pouvoir exécutif ne peut s'en dispenser et renoncer à l'impôt qu'autant que cela lui est réservé par une autorisation de la loi.
Lu (iruil lic'uéral du uu lu criiemeii t de renoncer à toute créance d'impôt, un droit de i^ràce eu matière dlmpôl n'existe pas (21). La loi ne permet la remise
(30) Cela De s'appliqtie pas à la renonciation » des rrénnres fiscales du druil civil; donc, leur remise tombe sons une appréciation liiiicf«atc ; Laband, dans Arch. f. ÔB, R« VII, p. iH<^.
(ai) A Toccasioa de l'affaire qae cous avons meotionnée tome I, | 7,
iiolr II oi-dessiis. In cpieslion fut disculée de savoir s'il existe une prcroffati vc de la couronnr* du roi di- Pniss*» t]Mi ranforisrrnif h contrecarrer par une remiae de l'impùt i'execuLion de toutes les ioind imp<jt. Od a cru pouvoir en faire la preuve en. invoquant le fait que le roi» dé)! avant rétablistement de la constitotioo, avait, non seulement en matière pénale mais aussi en matière d'impôt et de rétribution, le droit absolu de fair<' £T.4rp : et |>tit«;qiron ne [unit produire aucun arlidedcla constitution qui aurait aboli ce droil,on doit en conclure qu'il subsiste. En ce sens, Laband ûnna Arch. t 6ff. R. VU, p. lyo; Cirr/iiu dans Annalen i><rj3, p. O70 ss. Mais il n'est pas admissible de transplanter ainsi, de la période de l'abscÎM I i snic à réporpip ronsf ihitinniK île, des droits d»"frrminrs du roi. L«' roi df l'russe, n va 11 1 la côiistilnliôn, ii';iv;ii( pas des droits détermines, mais toute la pui^!>uuce puldtqiit. il l'a Aujourd'hui encore» seulement il ne dispose plus librement de la loi ; doit respecter, comme détcnlt ur du pouvoir exécutif, la sphère attribuée :i I.i |(n iss.-iiicc de l.i Ici. Ce serait aller à l'cncontre de cette reslrictii)n que de tcroiuiailre aujourd'hui des droits au mi. |.our pouvoir opposer d'une manière extraordinaire, comme Laband l'ex* prtme, c un veto contre le cours de la loi et du droit ». Nous en avons un exem[>le dans le droit reconnu parla loi de faire §^rAce en matière pénale. Avant la C()ii>iitiilinn. le roi n'.-ivaif pns ce droit et ne pouvait pas rav«)ir, puisque la sphère de pnissauce qui le restreint, ri qui donne son contenu au droit, n'existait pas encore. Dans le pouvoir ■exécutif, qui, d'après la constitution» lui appartient à lui seul» sont comprises toutes sortes de choses ; mais 11 y èst également compris
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qae pour des causesjdétermiuécs et vatables seulement pour Tespèce d'impôt pour laquelle elles oui été reconp nues.
La cause de la remise vise toujours le cas où, chez le
débiteur, [des diniiiiulioiis de valeur, des pertes, des rendements inférieurs se sont pruduUs après coup, qui font paraître iujusle de demander encore uu impôt qui a été établi en considération de la possession de ces valeurs,
La loi peut directement prescrire la remise pour le
cas où certaines conditions soiiL remplies. Elle peiil aussi laisser une certaine latitude à la libre appréciation de Tautorilé pour accorder, dans ces cas, la reause ou la refuser, en prenant en considération l'équité et rintérétdes finances.
Gela fait pour le contribuable qui demande la remise une (liiréreiice iniporlaiite.
Dans le premier cas, il a un droit ; pour le faire valoir, une voie de droit sera ouverte, soit recours formelf soit justice administrative ; tout cela n'est pas indispensable pour Fexistence du droit, comme nous l'avons vu (comp. tome I, | is cî-*desstt8).
Dans d'autres cas, il s'at^it d*une simple pétition, d'une invocatiou des considérations d'équité que l'autorité appréciera selon son devoir ; cela se terminera dans la procédure administrative ordinaire (23)*
ue le roi est lié par la loi tl'nne manière absolue; et il ne peut élre égé^é de ce lien que d'après les règles de la cooslitulion elle-même. — Il n'existe, du reste, aucun besoin d'un droit ^cucral de fairr s:r:\cr en matière d'impôt. L'exemple cité par Laband, Arrh. f. ôff. K. VU, p. Kju, note i4» prouve le coolraire : les héritiers de l'homme riche tué daos na accident de chemin de Fer snr le résenv de l'Etat seront indemnisés d'après la loi sur la responsabilité dn chemin de for, comme ceux de l'humme pauvre: (rurilinairr, ik lonrhcront même plus que ces derniers : [lourquni leur taire catieaii encore, par-dessus le marché, d'un droit de succebsioa de lu.ooo M.?
(99) Sur la différence entre ces deux eus : Stjfdel, Bayr. St. R. IV> p. 30I ss.. p. 907. Loi de l'impôt sur le tabac, $ a4, al. 3, les disiini^m^ par les expressions : une remise de l'impôt < doit » aroir lieu, et
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Une remise d'impôt faite sans fondement légal n'est pas valable, de quelqu'autoritë qu'elle ëmane.
Il ii*y a nullité que dans le cas où rade sort des limites de la compétence générale de celui qui Ta émis. Autrement^ l'acte même nul garde son effet jusqu'à ce qu'il ait été annulé par une autorité compétente. Âu débiteur d'impôt, cela va sans dire, il ne sera pas donné de moyen de droit pour amener cette annulation. Et si la remise non valable éniauL du prince en personne, à moins que des droits de contrôle spéciaux n'aient été organisés à cette tio, personne ne pourra annuler son acte, excepté lui-même qui pourra le retirer. Les autorités et la représentation nationale pourront exercer leur influence pour obtenir ce résultat; In personne favorisée n'a aucun droit à être maintenue dans les avantages de cet acte ; elle n*esl pas lésée dans ses droits, quand on le retire (23).
Que le ministre qui a contresigné l'acte puisse être rendu responsable du préjudice (jui en résulte pour l'Etat, c*est une autre question.
« peut I) avoir l'un. Si Sci/del, loc. cit., p. 207, dêsic^nelc second cas de « coiu-rssioii par voie de grâce *, cela dit trop. La js^râce suppose que celui qui l'accorde n'est pas juridiquement responsable de cet acte.
(93» Joël dans Annaten 1801. p. 4ia déclare : « le sujet auquel l'impdl a été ainsi muis par la couronne sans fondement juridique peut «'tre, après le refus de la refirt'senlnt ion nation.-ilf tic donner son approba* lion, astreint à acquitter l'impôt après coup ». Est-ce que l'autorité fiscale ordinaire devra pouvoir traiter comme non avenu un acte du roi? Le roi est, dans tontes les affaires administratives, dans )a sphère de sa compétence j^i'nérale ; il faudrait un droit de contrôle sjo-cial, auquel ces autorités ne sont pas appelées. Il en serait autrement s'il s'agissait d'une usurpation sur ie domaine de la justice.
L'ordre de ttoanec [Finanzbe/ehl]^
. Le pouvoir de finance es( la puissance publique aerissant dans Tinlérèl des reveiuis de l'Etat. (]e but, la puissance publique le poursuit de la manière U plus directe en imposant aux sujets des obligatioai de payer, des dettes d'impôt au profit de l'Etat. Mais elle peut aussi y pourvoir en déterminant la eondaile personnelle drs sujets : cette direction a lit'u en vue de la plus ^nande ulililt* des revenus de l'Etat, pour les assurer et les protéger de troubles et d'amoiadrissements.
La véritable source du revenu se trouve alors à eMé de la mesure ; le pouvoir de finance, par cette
mesure, ne fait que prot(';;er son effet et pourvoit aux revenus de rKlai d'une manière indir(*cte. Cette source peut se trouver dans une autre manifestation du pouvoir de finance, dans l'imposition de contributions; mais elle peut aussi se présenter sous n'importe quelle autre forme d'acquérir. Cette seconde forme du [jouvoir de finance emhiasse donr une sphère beaucoup plus étendue; mais elle est moins homogène que la première : elle n'agit toujours qu accessoirement (i).
On a souvent désigné sous le nom de police de Jinance cette seconde manière d*agir sur les sujets (2).
(1) L'oppusiliori entre ces deux directions du pouvoir de finance a été très bien relevée par Meùel dans Finanzarchiv, V, i, p. 7. (ar) Ainsi Foentemann, Polizeîrecht, p. 27» ; Borfàtakt Geftch. des
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Le nom est mal choisi, parce que la police, pour être 4léfiaîe correcleoieiit, De pourra caractérisée que
par sa raison d'i^tre fru^me, qui marque alors une ()f>p<»sil inn a\('r le [Xiusoir de financ»*. Ici, en otfet, il ue ^'a^it pas (lu boa ordre <ie ia collcclivité et de ses exig^ences publiques. La police est sociale, le pounMr de finance est fiscal. On ne saurait les confondre.
Mais il est vrai que ce cdtié do pouvoir de finance, — dans lt'(|uel il s aiî^it de déterminer la conduite personiieiJe deN su j*^ (s, — nu l le plus en lumière son affinité avec la police» Celte action sur le sujet, eu etfet, se produit pleinement dans des formes qui correspondent à oelies du pouvoir de police : ordre, fixation de peine, contrainte. Les règles d'après lesquelles, pour le doinaiue de la police, ces notions se sont . iévcloppécs ti'iijipiiquenl é^nlement ici <laiis une' \as(e proportion : ce sont des notions communes. Seulement, elles reçoivent ici une empreinte spéciale parallèle à celle de la police : elles se présentent comme ordres de finance, peines de finance, coniraînfe financière.
L'ordre de finance et la })eine de finance nui nous regardent en première lis» ne oiiL entre eux les m<^mes rapports que Tordre de police et la peine de police : ils ne sont pas identiques, mais ils se complètent cependant. L'ordre de finance n*est pas nécessairement pourvu d'une sanction pénale par uue rèçte de droit ; il y a encore d'.iuLies niovens p«Mir le l'aire sentir; cependant la menace d une peine en est le plus important. D un autre côté, la peine de finance ne s attache pas nécessairement à la désobéissance à un ordre de finance ; il y a également ici des peines
prciiss. V. R. ir, p. 332 ; iVerfr*?/, Kriuiin. Abhaadluni^eii 1, p. 94. 99; Temme, ï^chre voni I5<'triiir»', f). 73; .\ffine! dnns FinnTizarcfii v, V. i, p. 5 (« surveillance de la coiidnilc des «lebiteurs au moyen delà police de ftnaace ») ; O. Tr. 6 avril 1870 (J. M. Bi. p. ti» : « preacHptMns de GontrAle de police
I. — Vordre est la déclaration de volonté, émise en
vertu d'un rajiporl de suhui diiuiLiiHi , pour déterminer d'autorité ia runciuite du subordonaé. L'ordre de Jinance, impose au profit , des revenus de 1* Etal, des obligations d'obéir, obligations de faire, de ne pas faire, de souffrir.
Ces ordres interviennent dans des circonstance» différentes. Cela nous conduit à distinguer plusieurs espèces d'ordres de finance.
i) Ilsaccomp'agnent surtout V impôt et son exécution. Leur but principal est ici de faciliter à Fadministration la connaissance de la dette d*împét. Ils seront d aulant plus employés qu'il sera difficile pour l'administration de connaître la dette d'impôt ; la facilité avec laquelle la dette d'impôt peut échappera l'administration aura aussi une grande influence (3). Dans les impôts directs, par conséquent, ces ordres se restrei^-nent à des commandements de déclarer la dette (i impôt qui est née, de donner à sou sujet des éciaircisseaients ou même de fournir des exposés explicites de la situation.
Dans les impôts indirects, au contraire, ces ordres apparaissent avec uh développement beaucoup plus riche. Les coinniandeinenls ont ici une portée plus grande : il faut porter à la connaissance de l'autorité non seulement la dette d'impôt née, mais encore des choses connexes, les faits et circonstances par
Sur celte correspondance, Meisei dans Finanzarchir, V, l»
p. i4 ss.
DigitizpL
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«xemple, d^où pourra résulter une dette d4inp6t. Il
y a de plus des défenses d'actes nuisibles à l'impôt, -c'est-à-dire d'une conduite qui serait propre peut-^trc à cacher une dette d'impôt ou à ne pas la laisser par* venir complètement à la connaissance de l'administraiion.
2) Dans une mesure beaucoup moins étendue, Tordre de Hnance est applicable aux rélribuiions. Le cas des rétributions est, par sa nature» moins propre à se soustraire facilement à la connaissance de l'administration ; la rétribution a pour base le fait que les prestations de TEtat profitent à un individu déterminé ; le débiteur s'oiTre donc de lui-même, sans qu'il soit besoin de le lui commander spécialement. Donc^ en régule, il ne pourra s'agir que de prévenir une con* duite tendant à éluder malicieusement le droit à la rétribution ; ce qui y répond le mieux, c'est la fixation d'une pénalité directe.
3) Dans une autre espèce d'ordres de finance, il n'y
a aucune obligation de payer à l'Etat de la part de celui auquel ces ordres s'adressent, l^eur Jiut est d'assurer les entreprises de l'Etat tendant à lui procurer un revenu, contre les troubles qui pourraient leur être causés parla concurrence d'établissements similaires, La concurrence est défendue. Le monopole en est le résultat.
La défense peut frapper exclusivement l'entreprise du tiers perturbateur et toute activité qui y concourt; •elle [»eut frapper, en outre, le fait de se servir des
objets fabriqués; elle est dirigée alors à la fois contre l'entrepreneur et contre son client.
L'entreprise de l'Etat ainsi protégée aura plutôt
la nature d'uu service public percevant des rétributions, ou d une afl'aire conunerciale avec des recettes
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pour prix de ventes et salaires. Quant à Tordre die finance qui s'y attache, il n'y a pas de différence (4). 4) Enfin, Tordre de finance a on rôle important
dans le sysUMiic des remises et cj enipUons <l'im|KH, des ùonijicaliofts d impul et surtoat des différentes facilités pouvant être accordées aux débiteurs» d'im* p6t. Ces faveurs ne doivent être reconnues ou accordées par Tautorilé financière que sous certaines conditions. Il faut connaître exactement ces conditions pour (|iic le revenu d luipùl n'éprouve pas d'amoindrisscinenls non jusliliés. Des actes avant pour but direct de provoquer chez i'anlorité financière une appréciation incorrecte des faits pourront étic frappés directement d'une peine de finance. Mais, en outre, des prescriptions sont imposées aux bénéficiaires afin que la remise» ta [Mnnticatioii, la niodt'ration suus n'importe quelle forme restent dans les limites voulues ; ce sont des ordres de finance dont Tobservaliou est assurée par des peines, par la perle du bénéfice accordé et autres suites de la désobéissance (5;.
Dans toutes ces applications, Tordre de finance a le caractère iVttne in, surr arlntrdin'un'iU choisie par l'Etal, il lui manque cette base d'un devoir naturel et qui existe d'avance, devoir que Tordre n'aurait qu'à déterminer plus exactement et à réaliser, comme celui qui donne à Tordre de police son caractère particulier. De là surtout cette conséquence, que la loi ne donne
{4} Ici encore, les manièrcB de voir de Ja doctrine dn droit et de ta
>;rifnrr f »p1 i t i([ ne se ><''[>,irent dan*; nn rontrnstc cfl.ifaal.Pour In s -iencc politique, i'essentici du DlOQUpole est daus &oq etiel économique : i\ue l'Etat, maître absolu de la fixation du prix, ^a;;ne de l'ariçeiil aux frais des sujets. On le compte directement parmi les imjpéts : iftfiK mmn. Die Steuer; Meisel dans Fifiaozarcbîv. V, i» p. 4^. Pour nous» celle mnnirrr «l'en vi"»a'jrr I.i chose es! impossible.
(5j Des exemples dans loi de KEmp. tf juillet i^'jf), coocernanl rexemption de i*impdt sur Talcool destiné à être employé dauas t'indostrie, JS I cl 3 ; comp. rés^iil.iiif, no sept. 1887 <Cent. Bl. 1887, p. 4'9lw 1 19 ss. On parle ici des « obii^aiioas du demandeur».
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pas des autorisatioDs aussi générales en ce qui con»
cerne les orjres d'impôt : ces aulorisalions niauque» raient ici de la rnrsure naturelle et imiiiafn'rite.
II. — La forme dans laquelle l'ordre de finance esl émis esty comme cela a lieu pour i ordre en générai, la règle de droit oii l'acte administratif.
Mats, à la différence de la police, les ordres émanant de la loi ou de Tordonnance se trouvent ici en petit nombre ; quand la loi ou Tordonnance agissent ici par leurs règles de droit, elles préfèrent des menaces directes de peines de finance. D'un autre côté, les ordres individuels en yertu d^une autorisation de la lui, analogues aux dispositions de p(^lifo, ne se présentent qu'en très petit nombre dans ia sphère du pouvoir de finance.
La grande masse des ordres de finance est contenue dans les régalatifê. Cette forme appartient tout particu-» Hèrement à Tordre de finance. Elle a passé de la législation prussienne dans celle de l Erupire et domine, par Gouséqueul, dans le système des impôts iadîrecls qui est si riche en ordres de finance*
Nous devons nous rendre compte de la nature et de Pimportance juridique de ces régulatifs.
1) Les règulatifs du droit de TEmpire sont, d'après leur apparence extérieure, des prescriptions d'exécution pour des lois de l'Empire concernant les droits de douanes et autres impôts indirects. Ils établissent des règles générales touchant les facilités accordées aux débiteurs de l'impôt et la surveillance de certaines industries. Ils sont émis par le Bundcsrath et publiés sans exception dans le Centralblatt des Deutschen Reichs, bulletin officiel de l'Office de l'intérieur (Reichsamt des Innern).
2) Les règles que les rèspilatifs renferment ont, pour les intéressés, une force juridiquement ohlig^atoire. Un croit prendre le chemin le plus court en
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pays connu. en leur donnant le caractère de règles de droit. Les régulatifs seraient donc des ordonnances,
et, suivant rexpression qui est aujourd'hui en vogue (comp. tome I, | lo, note ii) « des ordonnances de droit » et non pas de simples ordonnances adiuiiiistratives. Mais il y a ici un obstacle insurmontable. Le Bundesrath ne peut émettre des ordonnances (des ordonnances de droit bien entendu) qu*en vertu d^une autorisation de la loi de l'Empire. Du moins, Tari. 7 chitF. de la Constitution de FEmpire, sas^ement interprété, n'accorde pas au Bundesrath un droit général de faire des ordonnances d'exécution, comme ce droit appartient au prince dans les Etats particuliers. 11 est bien dit dans cet article : « Le Bundesrath délibère sur les prescriptions adininislraUves(Verwaltungsvorschriileii) elles arrani^MMiicnls nécessaires pour l'exécution des lois de TEnipire » ; mais on ue veut parler que de prescriptions administratives par opposition avec la règle de droit (6).
L'autorisation du Bundesrath devrait donc reposer sur les prescriptions spéciales des différentes lois concernant les droits de douanes et les impôts. Ces lois de i Empire, il est vrai, renvoient rt^^olièreaieat aux règles générales que le Bundesrath établira pour leur exécution. Mais ces règles sont également désignées ici partout comme des prescriptions administratives (Verwaluiui^svorschriften). Si, à cause de cette expression, la Constituliinà de l'Empire avec son art. 7 chifi. •>. laisse line lacune, puisqu'elle ne donne pas la possibilité de créer des ordonnances de droit, il est
{6) Gela ■ été démonlré d'une miiDière décisive par Laband, Si. R. 1.
p. 595, p. 700 (édit. fr. ]I, p. 384 tis.). Haenel,St.i\.p,iê^ qaoique
inlerpréfanl le mot « presrriplinns nfiministralives * roininp pouvant iiigniticr aussi bieii des ordonnauccs (jue de simples instructions, e»l cependant d'avis que Part. 7, chilT. 9 de la Constitution de l'Bmpirr ne renrerinc pas une autorisation de faire des ordonnances contenant des régules de droit; c'est le seul point qui nous intéresse ici.
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liitiicile de voir comment les lois spéciales qui accordent leurs autorisations en se servant de la même expression, peuvent combler cette lacune (7).
Donc il faut conclure que les régulatifs ne peuvenl pas être des rèi^Ies de droit. A cela est intimement lié un autre point qu'un a déjà maintes fois relevé. Ces régulatifs, comme nous venons de le dire, sont exclusivement publics, dès le début, dans le Ceniralàiatt des Deutschen Reiehes* La règle de droit a cependant son mode de publication fixé formellement, e^ qui seul peut lui donner effet : pour les lois de l'Empire comme pour les ordonnances de l'Empire, la seule forme efficace est la publication dans le Bulle* lin des lois de r Empire (Reichsgesetzbiatt) (8). Donc si les régulatifs voufaient être des règles de droit, aucun d'eux, à cause de cette publication défectueuse, n'en obtiendrait la iorce obligatoire (9). Donc ils ne peuvent pas vouloir être des règles de droit.
{7) Comp. par exemple, loi sur les douane;;, i'' juillet i8f)<i, ? i59 ; loi d'impôt sur l'alcool, juin 1887, % 3^: loi d'impôt sur le tabac* t6 juiilel 1879, ^^'^ parlent toujours, à la iîn, de pénalités
povr < tranigression des pregcriptioDS de cette loi «insi que des prescriptions «dministratives publiées à sa suite ». Amdi, Verordniinçsrerht, p. 36 sîs. a relevé avec raison retle conrordanre ; ^;»Mllfraent, 'il en lire les conséquences coraraires, admellaul partout des règles de droit; comp. l. I, § 10, note 11 ci-dessus. Laband, tout eu Tefusaot aux prescriptioDS adroinistratÎTes de l'art. 7, cbiff, s de la Constitution la nature de règles de droit, veut cependant la recon* naître aux ré'jrulatifs pour droits de douanes el impôts désignés par le même nom. 11 y arrive par un détour assez singulier ^lans lequel nous ne pouvons pas le suivre. Il dit (St. R. 4* éd., II, p. 8G ; éd. fr.^ Il, p. 390) que le | iSs de la loi sur les douanes este une loi pénale en blanc qui laisse aux règlements de l'administration des douanes le soin de la comf'îffer par la désignation des faits punissables. Donc, si ees règlements ont l'autorité d'une règle de droit, c'est en vertu de l'autorité de la loi de TEmpire et non pas en rerto du décret du Bundei^ rath ». Laband s'est laissé entraîner ici par sa polémique contre Arndt. Un ordre n'a pas besoin d'être une règle de droit pour que son inobservation soit frappée par la loi d'une peine.
(8) Laifand,Sl. R. 11, p. ijy (eJ. fr., II, p. 4<3) et les auteurs cités.
{9) Laband, St. R. II, p. loi (éd. fr., 11, p. 4(4)-
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3) De fait, cependant, depuîa nombre d'années, oe» rég-ulalîfs sont eonstdérés comme ra tables el propre»
A cpfMT des abliîTations de droit : le irouvcniernent, en iiépit de tous les cris d'alarme de la théorie, continue à se servir à leur égard dn Cealraibatl comme seul moyen de pabficalion.
Dès lors, on bien nous avons ici vn éçaremeni inouï de la pratique; on bien Telfet des réiernlatifs doit s^'xpli(|uiM* antremrnt que par leur prétendu carai> 1ère de règles de droit.
Il nons semble que ia vérité ne doit èlie chercbée que dans cette dernière ilîrecCîon.
La solution de la question^ en effet, pour nne partie des prescriptions des régulatifs, s«iute aux yeux. Aqui cps prcsrr 1 pi ions s'adrc9S4-Til-eHes ? Il y a df ux sortes de personnes qui sont visées : d'un cùLé, des fonctionnaires de Tadministration financière; de Fautre côté, de simples partîeniiers restant en debnrs^ des liens de la fonction publique.
Aux premiers on prescrit ce qu'ils auront à faii^ en su r\ fi lia ni des marcliandises et des ustensiles, en tiits^ânl des calculs et des constatations, en déli* vranl des certificats, en accordant des permissions et autorisations. Tout cela, ils devront l'observer sebm leur devoir. Pourquoi? Ce sont des ordres de service qui leur sont donnés ; ces ordres assissent sur eux avec la force de Iciir devoir de fonctionnaire. Nous savons aussi comment il devient juridiquemen-l possible de les atteindre par cette voie. Le fonction-^ naire, s'étant engagé à ce service personnel, est entré dans un rapport de dépendance spécial qui permet à l'autoriffi compétente de déterminer quels seront ses (levuns ; il se trouve dans un rapport de sujétion spéciale (Gewaltverhultniss ; comp. 1. 1, |8, II, n* S)»
Ce rapport de sujétion permet non seulement de diriger la conduite du fonctionnaire pour le cas indi<»
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Tidiiel, mais aussi d'émeilrc des instructions généraies, obligeant tons ceux qui se trooyent dans la nème siUiation^ ei obligeant d*aTance pour tous les
cas de la même es[>èce, quoi(^nr n t Uiit [)as dési^ni'a iinlividuellcment. Les disjjt*silitnis L^éiiérales, les acfes administratifs gféiiéraux sont les conséquences et le signe extériéar dn rapport de sujétion particulière (oonip. 1. 19 § 10, n* a ci-dessus). Ces dispositions générales n'étant pas* des rèj^Ies de droit, ne sont pas liées aux foriiH's de |mblication prescrites pour ces dernières ; on penl, rn vertu du rapport de sujétion même, leur attribuer une forme spéciale de notiiicatien, que l'individu soumis doit reconnaître oomme valable (comp. tome I| S B, note 5 ci-dessus). Cest notre cas pour la publication dans le Centralblatt(ï()).
Mais, d'autre part, nos réî^ulalifs s'adressent de la même façon à des personnes sans foacliousy à des individus n'ayant aucun rapport de service spécial avec TEtat. ils leur prescrivent ce que, de leur côté, ils auront à faire, à ne pas foire et à souffrir pendant le temps de leur soumissiou à ctiacuu de ces ré^uiatifs parlicuiiors.
Ces individus sans fonctions auxquels le ré^çulalif s'adresse ne sont pas choisis arbitrairement, cela s'aperçoit à première vue. Le régutatif n'ordonne pas i< pour tous cenx que la mesore concerne »>, Quand il
s'agit d'ordouner de celte manière, c'est toujours la rè^-fe de dioit de la loi ou de l'orvionnancc qui apparaît. Des prescriptions d'une étendue aussi générale que la défense de transporter certaines marchandises dann la nuit ou de pasaer la frontière . par d'autres
(10; Nous tFaitefoos du pouvoir du su|»ériearaa ] ^'&à^éesmuB^ Le sobordomné qui n*a pas pris cottoaisMUice des ordres qui lui ont été
adresses par la voie ordinaire, manqtte A soa devoir; la saoctioo est qu'il esl censé les avoir couaus.
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clieiDias que ceux qui sont fonnellement désignés ne 9e trouvent jamais dans les réçnlatîfs. Les iadî»
vidus, sur lesquels veut a'^'ir le rég'ulalif sont toujours compris dans im rap[iorl spécial avec l'atijuinislration tinancière. Ils sont entrés dans certaines insiitutioas créées par cette dernière» dans une entreprise dans laquelle ils pourront, selon leur manière de se conduire, nuire ou être utiles à une dette d'impôt qui est iR'c uu qui va naître. '
Le régulalîf n'a d'effet obligatoire que pour des personnes ainsi déterminées ; il agit alors sur elles delà même manière que sur les fonctionnaires : sans fondement légal particulier, dans la forme de pr^ criplious ijcnérales (qui ne sont pas des rcçies de droit; et par la publication dans une feuille d'avis spéciale.
Il est clair qu'un rapport semblable à celui qae nous avons examiné chez les fonctionnaires existe
pour ces individus, à savoir : un rapport de sujétion particulière. Le p<juvoir auquel ils sont soumis n esi pas le pouvoir du supérieur; car ils ne doÎTeai pas de service personnel. C'est un pouvoir qui n*a pour but» comme la loi Texprime à plusieurs endroits, que le contrôle et la saroeiilance de tout ce qui se passe chez eux et qui pourrait ùlre (riiujiortance pour les revenus de l'Etat. C'est en vertu de ce pouvoir qu'il leur est adressé des ordres de celle sorte (i i).
(il) yoirp conclusion 8cra eooforme, pour IVsseniiel» aux développement'; Hf Hnfrtpt, St. R. I, p 285 ss.. «çiirlout p. 587, notr i5 < (>« réguiatifs ont une imporUace double ; il:» sont, d'une pari, des instrnctioaa poar les «atoriléa en vae de Texereiee des pouvoirs de oontrAle qui leur soot confiés. . , d'antre part, des ordres que les intéressés soot obligés de suivre en vertu de cr pouvoir de contrôle des autorités oa en vf*rtn de la so»imissiori duc aux arteç juridiques ». Pour prouver ces llieses, Haenel soutient, contre Arndt, que les rcgulalifs, pour avoir cet effet, n'ont pas besoin de eoDteair des règles de droit | il suffit qu'ils soient « fondés sur des règles de droit ». Il nous s<-inbie que. même avec rritr rrslriciiou, la preuve serait difficile à faire; Mais nous croyons n'en avoir pas besoin.
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4) Examinons maintenant quel sera le fondement
de ce pouvoir de surveillance. Cette diminution de lu liberté, — que tout rapport de sujétion particulière implique pour la personne qui en est l'objet, — ne 8*entend jamais d'elle-même. Mais il n y a pas de forme unique pour la produire. Pour le fonctionnaire, c'est Vaete admintstraii/de sa nomination. A cdtë de l'acte administratif, \à rèfjle de droit, l'autre source irénérale des rapports juridiques du droit public» peut aussi produire des rapports de sujétion. Mais ce n'est pas tout. Ce rapport peut également être le résultat de Ventrée de fait dans la sphère d'une manifestation de la vie propre de l'administration : la nécessité pour le sujet de s'accommoder à ses exiy^ences trouve son expression dans un rapport de sujétion particulière. Nous en rencontrerons des exemples dans TefFet par* ' ticulier produit par l'entrée dans le service militaire acti/{comp. § 4o, 1» â ci-dessous), mais surtout dans le pouvoir qui s'exerce sur les personnes profitant des utilités d'un service /)u/>/{Vr (Anstaltsgewalt ; comp. % 52 9 II, ci-dessous)* Cette même idée sert ici de point de départ pour faire naître un pouvoir de sur veillance spécial.
Nous distinguerons, d'après Torigine, deux manifestations de ce pouvoir.
Nous avons, d'un côté, un pouvoir de surveillance im^ posé, LHndividu est soumis À ce pouvoir, pour une atteinte portée à sa liberté, par un acte d'autorité : une industrie, un magasin appartenant à l'individu sont placi'^s sous ce pouvoir,sans que son consentement ait été demandé.
Il y a besoin d'un fondement légal. 11 s'agit d'une charge accessoire, imposée au sujet pour assurer la charjçe principale, l'impôt môme. Elle trouve surtout son application parmi les dettes d'impôt en suspens
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placées par la loi avant la naîasaoce véritable de la
dclU; (riiiij)ôt (12).
La seconde catégorie est forna e pur \e /*in/rf>ir de ■sa/vei/ lance réservé, 11 s'allache aux facilités accordées aux individus pour i 'acquittement de l'impôt ; il lear -est permis de se servir d'un procédé, d'un établissement, d'un arrangement prévus par radministration tiiiancirrc pour obtenir ces avantai^es, dont ils ne proiiteiaieut pas sans cela« Mais sur ce qu elle a coo-
(12) Coinp. 2 ''S, f. ci dessus. De celle espèce esl la prcscrijftiou J« la lui de l'impôl sur le sel, i-t ocl. 1867, |^ G : f Les ctabiiij.scineiiU •dèsigiftès dans le % 3, poar eossiater le moalaint des droits à payer sot le sel produit aÎDsi que pour prévoir les frandes, so&l» quant à leurfooc» 1 ioTî ncmrnt rt h'urs rt l.'ilioiis il'n fT";i ires, soumis n 11 contrôle des autoriirs de» (luuaiies (tle riuipùt). (le roulrùle csl r«gle |iar une iostnictiou que les autorilés des douanes doivent preodre et cummuaiquer à chaque propriétaire d'établissements semblables, instruction oblip* taire pour ce deraîer ». Ici toute la consiruciion intérieure de Mlit iustil iitiofi jitridiquf' se drssine clairemeul : rctAblisspincnt cl avecini rentrepreneur sonl soumis par la loi au pouvoir de surveillance. Pour l'exercice et la réglcnienlalioa de ce pouvoir, des« in&lruclioitt * sMlt données par Tantorité à l'entrepreneur, uistnietioas qui sont pour lui des ordres, (ont conauie le pouvoir du supérieur s'exerce et se règ-lo en même lenips par des instructions de scrvirr î^o r,u>porl de sujefion peut aussi èlrc toudc toul siinplemeul par la dt^claraUou faite par U loi qu'une certaine entreprise sera soumise « au contrôle de l'impôt». Ainsi loi de l'Emp. de l'impôt sur Talcool, H juin 1887, | 11, al. 1 : « L'alcool produit doit «Mrc constalc dans la distillerie par TautoriU des contributions en (|unnlité et en densité; il reste sous contrôle de l'impôt jusqu'à ce qu'il soit expédié poar t'exporta Lion ou pourdei emplois dans l'industrie, ou que le droit sur la consommation soil payé ou crédité ». « L'alcool reste sons contrôle de I'im|ic>t », cela veut dire en mAmc trmjx; qnr le propriélain' de la distillerie doit rire soumis fin |»ouvoir de surveillance de l'auturilé finaucière. En vertu de ce |ionvoir les instructions nécessaires pourront lui èlrc données par cette dernière. Comane autorité suprême, d'après la coaftt.de l*E«f art. 7, cliiff. 3, le Bundesratli est compétent pour le faire au moyen de >;f"S prescriptions «<îniiiiislr;ili vcs. 11 n immédiatement fait usari' d»* cr pouvoir : prescript. d'rxecut. 27 »cpt. 1887; Ccolr. Bl. 1887, p. 303 s«. Les mesures de conduite qui y sonl ordonnées se rapportent eu inartieà des choses pour lesquelles la loi, dans | ii« al. 3, appelle expressénesl le Buadesratfa ; pour une grande partie, elles a'y sont pas [ir< vu€> rt ne prcsentenl ()tir l'rxcrrirr du contrôle de rirnpôt d'après le § n, al. i, c'est-à-dire du pouvoir de surveillance. C'csl le cas, par exempie, pour les prescriptioas disantquc le propriétaire de la distillerie aura à Iraîr prêts les fdls nécessaires pour recevoir l'alcool, qo'il sera obligé de mettre à la disposition de rautorité de l'impôt et sur les indkstioas de celle-ci un lieu propre aux vêriticalions à faire» etc.
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-cédé l'administration gardera, la haute main. Les marchaadises el tout ce qui les concerne lai appartiennent en quelque sorte. Quiconque entre dans le
«cercle ainsi circonscrit sorl, par cela incnie, de la sphère de sa libel lé iialurciie el voit les condiliuns -de 8 )11 existence dépendre des exigences deTintérét administratif. C^est comme pour la personne qui «ntre dans un établissement public, une école, un hôpilal, etc. : un et. il de liberté diminuée s'atlache de plein droit à son entrée. Il n'y a pas besoin de loudement légal, puisque ce n'est pas par suite d'une atteinte portée à la liberté que cette diminution Vopère, mais spontanément. ( 1 3).
(iS) La loi dit îci que les « conditions » on t les coDdilioafi pins
précises » on les « conditions ri conirolcs s^ènèraux » bous le«<|ueli> doivent être accordées les diffcrcnles facilités, doiveul être fixées par des ré(^ul«lifs on )iar le Bnndesrallk <Loî vqt les douanes, <^ loG, 109, tio, «1. 3, 118; loi de l'imp. sur le Ubac, % 18, al. »).
Il fst dit, dans ces lois, qu'un régulatif (toi f i^treémis « sur la procé» dure à observer » (loi sttr les douanes | 58, | 90), ou « sor la manière de Lratler par l'oiiice des douanes » cerlaines aUaires ^ld« sur les douanes. { 73). Dans ces derniers eaa, le texte ne donne nollenckt à «oiuidre qu'on pourra émettre plus que des iastroniions pour les iam^ iionnnires. qu'on ponrm aussi donner des iDStruclioBS aux sujets qui profitent des arrangi mcii ts ; il est rep<*ndant hors de doute que ceiit peut se faire. Le rapport de sujétion est supposé exisUint d'avance.
Il «u est de même dans la première manière de sVxprimer • le pouvoir de surreillaace est supposé existant ; il ua s'ag^it que de «églcr son excrcicf^ p.ir des règnlatifs : la loi fixe des comjwlences dsos ce hnt. Il y n nicine des institutions de la pratique que la lui aminaoc à peiuc iwur les faire régler par des ré^^uJatifs; ellet» cxislenl d'avauce, el oeux qui en profitent sont souoiis an pouvoir de surveilUatfe réservé, comme si ces institutions venaient de la loi elle-même. Dans HSe sens, la loi sur le^ tiouan<>s. cjo, fait menliou des réguliilifs des ports. Il eu est de même des reniements des q4iais ; Loêbiit ZolislralrecUt, p. j34.
Nous pouvons aoos associer en grande partie au cxplicaltons qui «oui donro es sur ces points puf Ahm4 fit.ILI, p. s86 as. et surtout
p. 187, note i.'i. Il distini^e, comme noim, d«nx eus : l's i iitprfssés sont obIig;és de suivre les ordres qu'on leur douue« en vertu de vn' pouvoir de ODQtrôle des autorités j» qui a été concédé à ces dernières; donc, «oame nous le disions, en, vortu d*un rapport de siiJétiau puriioaiiAm
créé par la loi ; — ou bien ils sont obligés < ^ n vertu d« k*ur souinissioD
par acte juridique sons 1rs conditions el int-sares de contnMe » ; cela serait notre second cas, selon la ciassitication établie oi-dessas. Ce4)Ui
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5) Le pouvoir de surveillancè spéciale, né de Tune ou de l'autre manière, donne à radmiuistration tinancière le droit d'émeltre toutes sortes d'ordres^ qui ne sont pas spécialement déterminés ni prévus. Ces ordres pourront être donnés surtout dans la forme de dispositions générales, ayant leur effet une foi» pour toutes pour quicon<jue entre dans ce ra|)[)i)rt. Cela résulte de la nature même du rapport de sujétion. Ces dispositions générales ne sont pas des régies de droit» mais elles agissent de même, apportant dans ce rapport le bon ordre et la régularité. Tandis que les ordres spéciaux ne produisent également ici leur effet que moyennant la notification a l'intéressé, — comme l'acte administratif ordinaire en général, et à la différence de la régie^de droit, — la disposition générale peut affecter, en vertu même du rapport de sujétion une forme plus générale de notification qui
noti^ N»^pare, c'est que Hat^nrl cherche, pour cette seconde cntéiîori'', t se rapprocher des idées hier» coruuies du droit civil. Il pnrle ti un'- « rè^le de droit » qui oblige les intéressés à se soumettre aux contrôles et conditions quand ils renient profiter de ces fscilités. Mais rl est dans la nature de la puissance publique de pouvoir coaimander aux stijets : cfiif puissance est restreinte par le droit positif de la CSonstitulion, pourvu que ia loi ail fait une reserve au proBt de la liberté de l'iadiTidu ; cette réserve cesse quaod l'iadividu doit profit ter d'un avantage qui n'est pas placé dans sa liberté naturelle, mais dans le domaine du service public ; le droit de commander devient alors libre. C'est un développement logique qui ne mérite pas le nom de règle de droit. Il en est de même de la notion de l'acte juridique, dont Haenel se sert. Ponr qu*il soit soumis an pouvoir de l'antoritê, il faut que l'individu entre dans la sphère qui appartient à cette dernière, et II faut qu'il le fasse volontairement ; sans cela, on aurait besoin d'un fondement légal pour le contraindre, ce qui formerait alors notre première catégorie. Mais cela ne donne pas à ce fait le caractère d'un acte juridique» 11 pourra se joindre k un acte juridique, par exemple, à un contrat de louage, si l'on veut considérer SOUS ce point de vue l'tisatre d'un entrepôt puhlîc (loi sur les douanes, | 97 ou à un louage de transport (régutatif des acquits-à-caution, | ài, al. a ; Centr. Bl. 1S88, p. 606). Mais ce sont alors des choses à part qui pourront aussi faire défaut. Le ré^ulatif des entrepôts, t < (Gentr. Rl. p. ri.'r ordonne par exemple que ca prescriptions seront vTl.ihlei pour « qui conque entre daas l'entrepôt >. Quelle espèce d'acte juridique voit-on là'.'
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la rend efficace : affiches dans les locaux intéressés,
insertions dans les journaux ordinaires, publicaUuiis dans des feuilles officielles spéciales ; d'aulres formes de publications peuvent encore, en vertu du pouvoir de surveillance, dire reconnues comme moyens suffisants pour que Tacte soit réputé connu des intéressés (y 4).
I.es dispusilions gi'nérales publiées sont permanentes; elles agissent sur toutes les personnes qui, à l'avenir, se trouveront comprises dans le rapport de sujétion particulière. Les devoirs qui leur incombent résultent de ce rapport et s'y trouvent déterminés d'avance.
Mais il ne faut pas entendre ceci en ce sens que le nouveau venu, par le fait de son entrée dans le rapport, se soumettrait aux prescriptions de la disposition générale existante, de la manière, par exemple,
dont l'expéditeur se soumet au rèt^lement du chemin de fer (jui règle d'avance les détails du rapport juridique. L'expéditeur n'entre pas dans un rapport de sujétion particulière vis-à-vis de l'administration du chemin de fer; il conclut avec elle un contrat de droit civil dont le contenu est donné tacitement par le règlement, contrat ((ui crée, conformément à ce contenu, un rapport juridique réciproquement obligatoire et inaltérable jusqu'à son accomplissement définitif.
Le bénéficiaire d'un acquit-à-caution, au contraire
(i4) l'ii exemple d'une permission de tinance de cette f<pi*cc dans la loi sur les douanes | 21 : U est défendu de passer la Iroulière après U chute du jour. Des exceplions peuveot éire accordées par l'autorité douanière, mais l'appréciation de cette dernière est libre. Comp. aussi loi bav. de l'impôt sur le malt, 3i oct. 1879, ari. 3i-3r). (în exemple de la dispense d'ini r-nnunandement de fmnnce dans la loi d'inipùl sur le tabac, S sa, chill. -i : jusqu'à un certain terme et pour couipler le nombre des feuiUes. le traitement des plantes doit être effectué complètement. L'autorité de rimp<>t peut dispenser les planteurs dé cette prescription.
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OU le dépositaire dans un entrepôt public de duuaues nèfle soumet pas au réguiatif existant, mais au rapport de sujétion parlicalière qui correspond au procédé dont il profite ; de ce rapport^ d'ailleurs, est né le réguiatif dont on parle, et un noaTeau réguiatif pourra intervenir à tout moment, qui, peiulaiiL que le rapport continue d exi.ster, aura son application. De même, les devoirs du fonctionnaire ne restent pas réglés par les instructions existant au momeot de son entrée en fonction ; ils dépendent du rapport de sujétion particulière auquel il s'est soumis et qui portent dans son sein ésî"alement toutes les instructions futures.
h) Le pouvoir de donner des ordres reposant sur le rapport de sujétion n'est pas illimité. Cet ordre de finance a, aussi bien que Tordre du supérieur, ses borne» juridiques.
Ces bornes se trouvent d'abord dans le fondement même de Tordre. L'autorité ne peut exiger que ce qui est nécessaire pour la surveillance, de même quel ordj"e du supérieur ce qui est nécessaire pour Taccomplissement du service. Les moeurs et la nature des choses tracent, pour les deux cas, les limites d*une mamèiv suffisante. A cela s'ajoutent les règlements spéciaux par lesquels la loi vise le pouvoir de surveillaun . I.i loi peut déterminer d'une manière détaillée ce qui pourra être exigé en vertu de ce pouvoir. Toute autre chose alors est exclue. Elle peut également prescrin les formes dans lesquelles ces ordres de finance doivent être émis. Ce dernier point a, pour nous, une importance ji i i Ih iilière. Nos lois de l'Eni[)ire sur les droits de douanes et sur les impôts ont rhabilude de déclarer que le Bundesrath devra émettre les pres^ criptions administratives réglant les « conditions a sous lesquelles certaines facilités devront être aceoi^ dées, les « contrôles » sous lesquels elles devront être exercées, ou encore les <( déterminations précises »
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«or la « procédure » à saivre. Cela nt rattache au
pouvoir apparteiuinl au Biindt^sralh, d'après Tait. 7, rhiff. 9.. de la (Constitution de l'Empire, dp d^dibèrer sur les prescriptions admii\istralives et arrangements nécessaires à l'exécution des lois de TEmpire. Ces prescriptions renferment» en première ligne, comme nous Tavons dit, des instructions générales pour les t'onctionnairps appelés à exécuter les lois de l'Empire, instructions qui s(»nt par conséquent publiées dans la feuille officielle destinée à ces fonclionnaires. Si maintenant, en vertu de ces mêmes clauses des • lois de TEmpire, les ordres de finance à émettre en vend des pouvoirs de surveillance sont assimilés aux ordres de service correspoïKl ints, cela veut dire trois choses :
D'abord, que la compétence du Bundesrath pour Omettre ces ordres est exclusive ;
Deuxièmement, que ces ordres doivent être émis pour tous les intéressés à la fois dans des dispositions ^nérales, tout comme les instructions de service ;
Enfin, que la forme de publication ordinaire des prescriptions administratives du Bundesrath, qui régulièrement s'applique aux instructions de service -seoles, devient ainsi d'elle-même le moyen de notification qnî doit rendre ces ordres de finance obligatoires.
(%'tle dcrnièie nicsui t* n'est peu l-è Ire pas très prati- ^^u-e pour produire cet elfel direct ; on exigée ainsi des intéressés beaucoup d'empressement; on leur impose peut-être une obligation de se renseigner trop sévère. En fait, on préfère se servir d'autres moyens de notifi- •cation. En tout cas, la forme est juridiquement inatta- (jiiiihle, aussi rnallaquii l)le que la publirafion d'instriK lions de service daus les feuilles ofhcieiies.
111. — La permiasîon de police a ici son rfyrrespon* •dant dans la suspension, pour le cas individuel, de l'ordre de finance émis dans nn sens général. On
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pourrait l'appeler la permission de financé, MaU oi» pourrait aussi bien parler de dispense de finance. A la
différence du druil de la police, en effet, on rencontre ici seulement des dispenses de se conformer à ce qui est défendu, mais très souvent des dispenses de se conformer à des commandements positifs.
De plus, la permission ou la dispense ont ici celte particularité d'être placées vis-à-vis de deux sortes d'ordres de linance j^énéraux ; cela amènera chaque fois une appréciation juridique ditlérente.
i) Le premier cas est celui de la suspension de Tordre de finance contenu dans une règle de droit. Elle suit tout à fait le modèle de la permission de police. Gomme cette dernière, elle n*affranehtt pas seulement de l'ohlig^ation d'obéir à des ortires ; elle peut aussi s^altaquer à des règles de droit financier fixant directement des peines. Il faut, pour qu'elle soit admissible, une réserve dans la règle de droit elle-même^ réserve qui autorise Tautorité à la violer de cette manière. Elle est accordée par acte administratif, ('r premier cas répond au caractère gcn< r al du pouvoir de finance qui, en dehors du devoir de 1 impôt proprement dit, n'aime pas à être lié par des règles de droit fixes. Aussi est-il généralement laissé à l'arbitraire de l'autorité d'accorder la permission ou de la refuser. De même, elle est également libre de retirer la permis.sion accordée ; il va de soi (pu" ce qui a déjA été fait régulièrement en vertu de la permission est iail légitimement et doit être traité comme tel (lô).
{i.')) Nous citerons coiauic exemple les prescriptiout» du BundesraUr au sujci de la loi d'impôt sur Talcooi de 1887, a. lïl, b et c ; Ceotr. Bl. 1887, p. 354 ; aux Gooduiles de loyaux désig-nés il ne doit pat y avoir do souimpes. (lellc défense, rautorilé de I*imp(^l ne pourrnil pas ilispcnscr • si elle le faisait qnnjul tnf'inc, le propriétaire de la distillerie qui ferait riostallatiou encourrait une peine de finance. Mai» le régulatif ajoute ; « A moins que, au moyen de précautions approu* Tées par l'autorité fiscale, la possibilité, etc... soit exclue ». Cela
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d) L'ordre pour lequel la dispense peut être accordée peut être contenu aussi dans une prescrif)tion administrative, dans un rt^j^ulatif. C'est alors non pas une règle de droit, mais un acte adrninislralif pernianenl et commun à tous les intéressés. Les régules de la permission de police ne s'y appliquent pas directement. La maxime i^énérale à laquelle on va faire brèche, ne repose que sur le pouvoir propre des autorités. De là résuilcxU des principes particuliers. L'autorité qui a émis le régulatif peut accorder à tout moment des permissions spéciales qui seront des exceptions aux énoncîations du ré§^ulatif; il n'y a pas besoin de réserve expresse. 11 n'en est pas de nit^me pour l'ordonnance (comp. tome I, | 7, II, n" 2, et | 21 ci-dessus). Ici la différence éclate : le résrnialif, n'ayant lui-jnéme que reffet d'un acte administratif général, n'obtient pas, vî^à-vis de Tacte individuel de la même autorité, un rang* supérieur, comme cela a lieu dans Tordonnance portauL des réi^^les de droit. L'autorité subalterne, au contraire, a besoin d'une autorisatiou dans le régulatif même, quand elle doit pouvoir accorder une exception ; sans cela, la permission, la dispense du commandement du rég'ulatif qu'elle accorderait, ne serait pas valable. Le régulatifîen effet, n'est pas seulement pour elle une instruction, qui n'aurait d'effet que dans le rapport de service intérieur. Il est adressé aux sujets compris dans le
rafnt ponr laisser l'exception ouverte. — Puis: toutes les conduites de tuyaux doivent ("•tre d'nn«> t t-n .i i rif ({ualité ; aux distilleries existantes il pourra être peruiis, d'une manière révocable, de continuer à se servir de tuyaux différents. La dispense exclut le commandement général ; «i elle n'ayait'pas été prévue apécialemeot, le c<HninandeiDeDt« malgré la dispense expresse de rautorité fiscale, resterait en vigueur, lierait le propriétaire delà distillerie, et ce dernier serait responsable de la contravention. — Hégulatif pour l'impiil sur le sucre (Cenlr, Bl. 1S88. p. a68 as.) prescrit aux || la et iS de la loi, que les fenêtres d« rusine doirent être pourvues d'un treillis convenable, avec des ouvertures de 5 centimètres au plus, « sous réserve des exceptions à accorder pour les treillis déjà existants ».
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raj>^>oi l tie sujétion parliculière et leur a douné des^ ordres ; l'acle de raiiloritt* supérieure a ainsi opéré uu efi«l extérieur. L'autorité subalterne ne peut pas, de sa propre force, entraver cet effet.
L'aatortsation ne peut pas lui être donnée par nne âmple instruction. Les compétences existantes ne sont pa-. susceptibles d'être ti;i ii^férées ainsi ; m dehors, i instrucliun de service n a aucun effet, il faut donc que Tautorité supérieure accorde elle-mène ia permission — cela serait notre cas précédent ; ^ou bien qu'elle ail laissé d'avance, dans son régulaiif» nne place pour l'acte de Tautorité qu'elle a schis ses ordres ; alors, cet acte ne sera plus exclu par la force prépondérante de sa propre disposition.
La pénalité en matière de flniinee
La peine est une souffrance que ta puissance
|>ublique altaclie à la couduite du i^ujel» conduite qu'elle réprouve.
Le pouvoir de ÂnaJice s*en sert au pro£l des reve* DUS de l'£ut : «ne certaine conduite est réprouvée connue nuisible aux revenus de TElat, et par conséquent, menacée d'une peine. Cette peiue porte le nom de peiue hsralc tm peiTie de finance.
Des fixations de peines de huance s'attaclieiU aux impôts directs et indirects, aux rétributions, monopoles et bonifications, eu général à tous les rapports de la fortune publique pour lesquels TËtat exerce éfralement son pouvoir de finance dans la forme d uu ordre.
î, — La peine de finance, comme la peine de police, a besoin d'un fondement légal. La fixation de lu peine se fait ici régulièrement par la loi seule ; rordonnance. par déb' Ration de la loi, ne fixe pas de
peines (comp.§ 2^, I, n. 2 ci-dessus).
La cunduilc répioiM i'i' à laquelle s'attache la peiue peut encore ici être désignée de deux manières :
Ou bien la loi spéciale de Hnance la désigne directement en fixant la peine : celui qui fera ou ne fera pas telle ou telle chose sera puni de telle manière. Cette forme trouvera surtout son application quand il s'agit de faits très simples à désiiï'ncr : tentative l i-liider directement la dette imposée par le droit iiiiancier ou
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violation de mesures de précaution appliquées par Tadministration (i).
Ou bien la fixation de la peine renvoie, pour la dëter-
minalioii du fait, à un ord/r ffr finrincr; et la désobéissance à cet ordre sera frappée d une peine. L'ordre de finance pourvu d'une fixation de peine peut être émis par la loi ; cela a lieu presque exclusiTement dans le domaine des impôts directs et des monopoles, où il n'est pas d'usage de donner aux autorités des autorisations d'émettre des ordres de finance (2). Les iinpùts indirects connaissent aussi des ordres de finance par acte administratif, des ordres individuels ordinaires ou des dispositions générales dans les régulattfs. La pénalité peut alors se joindre aux deux ' espèces, ou, ce qui arrive souvent, seulement à la seconde ; soit que celle furiae d'ordic soit seule admise, soit que seule elle doive être distinguée de ce moyen coercitif (3).
Nous rencontrons ici encore une forme tout à fait extraordinaire de fixation de peine sous le nom de peine conventionnelle.
D'après la lui sur les douanes de i838, § /|3, les fers bruts et la ferraille doivent être admis libres de droits de douane, quand ils doivent servir à une sorte de « trafic de perfectionnement 1» (comp. 128^0. 32 ci* dessus), sous la condition de la réexportation des marchandises qui auront pu être fabriquées avec ces fers. Parmi les « contrôles et conditions » prescrits à cet effet se trouve aussi l'obligation, pour les manufacturiers auxquels cette faveur a été accordée, de se soumettre à une peine con ventionnelle jusqu'à M. 3oo,
(i) Exemples : loi de l'imp. sur lesefFeU de comm», 10 juillet tSSg, I f.'». loi sur !ps douanes, Ç iSi.
{9) k^xempies : loi postale, 38 octobre 1S71, | 27 ; loi (pruss.) sur le» patenter, dô mai iSao, S 39.
(3) Sur ce point, par exempte, la loi sur les douanes, | i&a et la loi de J'imp. sar Talcooi de 1897, i a6.
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cette peine étant édictée par Tautorité supérieure de la douane pour le cas où ils ne donneraient pas suite aux instructions lancées par les autorités compétentes des douanes et de Timpôt (4)*
Il ne peut pas être question ici d^une peine conventionnelle dans le sens du droit civil et dans les for« mes correspondantes. L'application de la peine se fait d'autorité par l'une des « parties contractantes », par Tautorité supérieure des douanes. C'est un acte administratif, une résolution d'amende, comme celles que rautorité administrative peut émettre pour appli-* quer des amendes fixt^es par la loi ; elle a la même nature et la même valeur juridique que ces dernières : le. fondement légal est seulement remplacé par la soumission volontaire (5).
II. — On distingue deux sortes de délits de finance : la fraude (Hinterzi<'lning) et les simples contraventions aux prescriptions de sûreté, qui sont frappées d'une peine d'ordre (Ordnungsstrafe) et que nous pourrons désigner sous le nom à^irrégulcurités (Ordnungswidrigkeiten).
• Dans le droit pénal douanier, il est d'usage d'énumérer encore un troisième délit : la contrebande. On entend par là la contravention punissable à une défense d'importation ou de transit. Mais il est clair qu'une défense pareille ne saurait être un ordre de finance, ni la contrebande une violation d'un inté*
(/î) Suppl. A au n* s de l'acte final de la convention entre la Confédération du Nord» la Bavière, le Wurttcmbcrg. le (^rand-duchc de Bade ci In TTesse, concernant I.i ^nTiiinuation de Tanioa douanière et de CoiniiKTcc dti 8 juillet 18O7, u. 11.
^ô) Doue, pour la procédure à observer^ on appliquera les règles qui conceroent les résointions pénales : Lœhe, Zolletrafrecht^ p. iSa s. La peine conventionnelle à prononcer est une peine de finance comme les aiitrps, à celle dîfTérrnre près, que le fondt mcni juridique est créé d'une manli^rf pariiculirrc. firla est possible — qui penserait .i chose pareille pour une peine de droit commun 1 à raison de la nature particnlière de la peine en matière de finance, dont nous parleron» encore au n* IV ci-dessous.
Otto Mayer. t. ii. 18
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rét financier^ un délit de finance. En effet, les défenses d'importation servent à éloigner des frontières de
TElal (les choses nuisibles, surtout à repousser l'imporlatioa de luaiadies contagieuses pour hunuues, bétail et plantes. C'est pour cela que la défense du transit se joint d'elle-même à la défense d'importation, quoiqu'elle soit, au point de vue financier, tout autre chuse. Les défenses d'importation sont des ordres de police. La loi sur les douanes elle-même les consid(>re ainsi, en disant ($ 2) que ia liberté de la circulation ne doit être entravée par des défenses pareilles que dans des circonstances extraordinaires, ou pour repousser des maladies contagieuses sérieuses ou pour d'autres motifs de police sauitaire et de sûreté (fi).
Le fait que l'exécution de celte mesure est jointe au contrôle des droits de douane peut entraîner
l'adoption de formes de procédure pénale en matière de douane. Mais cela n'en change pas la nature juridique. La réunion n'est qu'une affaire d'utilité. L'ancienne politique de l'économie nationale lui avait, il est vrai, créé, par ses nombreuses défenses d'importation, un milieu plus homogène dans le système des douanes. Aujourd liui, la contrebande s'y trouve isolée.
Nous n'aurons donc à examiner ici que deux sortes de délits de finance : la fraude (Hinterziehung) et V irrégularité (Ordnungswidrigkeit). Ils se
t6)Dans Laband, St. K. IV» p. 4(i u., (éd. fr., t. VI, p. 1% et s.) natTirpllemf nf la contrebande se trouve plnci-e h la trtc des délits en matière de droits de douane ; d'après la théorie de Laband, la frandc aussi, par sa aature juridique, n'est pas autre chose qu'une violation d'une défense d'importer, o'eat>à-dire de la contrebande ; oomp. | 97, note 18 ci'dessus. G. Meyer, n'étant pas lié par une théorie propre, observe très justement (V. R., II, p. 3i$7) : « La contrebaude, pour parler exaclemeuti u'esl pas un délit de douane; c'est uae conlraveo* tion à une défense de police ». Les criminalistes, d'ordinaire» font très peu de cas de tous ces confins dn droit administratif; ils «iroeni done laisser In rontrcbnnde, sans y reg-arder de pnfes, à sa place aocootaroée ; tiaelschner, SLraf. H., p. ioo4*
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classent entre eux en ce sens qu'eu deruiiT lieu vient le délit dt* finance pur et simple, tandis qu'en premier lieu vient le délit de finance qualifié. Cette relation réciproque se montre déjà dans ce fait qu'il est des circonstances où l'absence de certaines qualités particulières peut faire dé^énérei* la fraude eu irrégulariU', ou simple délit de finance (7).
i) Les particularités Juridiques du délit de finance se trouvent, comme pour le délit de police, dans la détermination de ce qui est supposé dans la personne du délinquant. On a souvent opposé ces deux délits au délit 01 (il nain». Mais ils dilFèrent aussi entre eux.
Le délit de p«dice suppose que le fait résulte d'une violation du devoir de police, du non accomplissement d'une partie de Tobligation générale de ne pas troubler le bon ordre établie dans ce but et formulée expressément (comp. § 22, L ^) ci-dessus).
Lo [)()uv()ir financier choisit, en se préoccupant de l'utilité, les charges à imposer; il entoure les revenus de TËtat, selon leur besoin de protection, d'ordres et de menaces. Vis-à-vis de l'individu, ce sont des prescriptions discrétionnaires qui ne peuvent expliquer ni interpréter les rapports préexistants. La pénalité est entièrcnu nt une création de la voloulc librement exprimée de TËtat (8).
Quels sont les efforts exigés de l'individu pour qu'il échappe à la pénalité ?
Gela dépend du degré de [iroteclion qu'exige l'iutérôt financier à sauvegarder. Il peut suffire qu'il y ait mauvaise volonté ; on ne frappe alors que le délit commis sciemment et avec intention. Quand il est dit : celui qui fera ou ne fera pas telle ou telle chose sera puni, (fu exige, qu'on fasse tout son possible
(7) Ainsi, d'après loi sur les douane:», % iZ-j, al. a ; comp. 111, n. i ci-dessous.
(S) Merkel, Krim. AbhandI., U, p. iio.
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poïir que cette action ou cette abstention se réalise. L o[s(jm' l on s'exprime ainsi : si telle on telle chose arrive, telle ou telle persoime sera punie» cela implique pour celte dernière une charge qui lui est imposée, au nom du droit pénal, d'éviter ou d*empècher ce résultat. Il est aussi peu question ici de Fintention que dans les phi^nomcnes correspojidants du délit de police (conip. I22, 111 ci-(lt'ssu8 ;.
Mais il est anssi inexact, pour le délit de finance que pour le délit de police, de dire qu'il fait abstraction de la faute, qu'il est un délit formel. Dans les cas que nous venons de mentionner, il y a toujours une faute ; c'est une faute qui moralement ne pèse «î-uère et qui. pour ce motif, n'a pas d'inlluence sur le droit pénal commun, mais c'est uue faute d'après le droit financier (9).
Les causes g^énérales d'exclusion de pénalité s'appliquent donc ici également ; mais, en ce qui concerne Terreur, il faut faire la réserve de l;i faute (jn'elle renferme peutrétre déjà elie-méme (couip. ^ 22, 111, n. 2 ci-dessus).
De plus la pénalité, malgré Texistence des faits extérieurs qu'elle suppose, doit disparaître quand des circonstance qu'il n'est pas au pouvoir de l'intéressé d'éviter ont empêché l'accomplissement du devoir (comp. § 25, TÎI, n. r). De pareilles causes d'excuse et de décharge seront, il est vrai, encore plus difficiles à trouver ici que dans le délit de police. Là, dans le doute, on exige seulement qu'on ait fait
Lnebe, Zollsir.-.frf'rht. p. 33 ; ï\. G. fSlf. S.) 9/10 juin 1884. Il en résulte spécialernciil qu'une société, une personne morale, n'est patf piinisMble comme telle même en matière de financejelle est ineapable de faute et par conscqin-nt incapable du dt-Iit de finance qaî suppose la faute; R. (i. (Sif. S), n jtiin iSHO . la peine, en pareil cas, frappe les directeurs en personne, tandis que l'obliçatioû du timbre, dont rinaccomplisaemeat entraîne la pénalité, incombe à la société.
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tout ce qu'un ciloyen formé selon la police aurait fait
lui-m^me pour éviter le résultai réprouvé. Pour le délit de tinaràce^^au contraire, il n'existe pas lie inodèle dans ce sens; I inculpé n'est pas couvert par le fait qu j1 a montré ia diligence d'un citoyen normal ; ici il faudra directement faire la preuve de l'impossibi* lité pour cet individu d'accomplir la prestation vour lue (lo). Dès iors^ si nous avons parlé d'une certaine .
''lo) IJhus. ce srns O. Tr.. 0 avril 1870: € La pénalité ne serait exclue (|ue dauii le cas ou la preuve aurail été faite que l'inculpé, par suite de circonsUDces qui oe peuvent pas loi être impatéei, était empêché d*obscrv(>r les prescription.^ dont s'agit ». L'individu avait reçu la niarcluuMiise soumise au droit de dotinnr sous une Tausse dôsii^^MHtiitn ; ainsi trompé, il avait omis de honnc foi l'inscription sur le ret^istre 4e contrôle. Des c circonstances » protectrices dans ce sens sont sou» vont très difficiles à alléf^aer ou même i imaginer. Gomment, par exempie, la décharge peut-elle être rendue possible«dans le cas que Lœàe Zollsirnfrerht, p. <)8 discale : Ir rrimmprrant éfîibli dans la ^arê frontière doit, d'après le % 136, chitT. G lie la loi sur la douane, p0U« voir juslilier de racquideuienl des droits sur toutes les marchandises qu'il a reçues, même après les avoir revendues. Une revision tnter> vient et les documents manquent, il est punissable, il ne lui sert à rien, comme f.nrhe l'obsorv** avec raison, qu'il ait eu les [«apierset qu'il lésait perdus ou etçarés ; il était obligé de les conserver et de les Uien conserver, l'eul étre même — selon les circonstances — la preuve d'un accident d'incendie ne lui servi ra>t«elle pas : il aurait dû les sauver. Mais si cela avait été évidemment impossible ou si on les lui avait enlevés par effraction '? Alors nous croyons que la peine d'irréy-ularité devrait cesser, malgré les termes al)>>olus de la loi ; la question de fraude naturellement n'existant pas, tout dépendra de l'appréciation des circonstancesde la cauce. Quand les tribunaux ne trouvent pas d'ex» cuse, ils aiment à dire, dans les considéiants du jugement, que le délit de finance ayant, comme l'on sait, un rararlère formel, on ne peut pas ne pas condamner ^uaud, au contraire, ils en trouvent une, ils disent que le délit de finance suppose au moins une négligence, et qu'aucune négligence n'étant constatée, i! faut acquitter. O. Tr., s3 janvier 1888 n prononcé un nrqtiitfement parce que l'individu nrcnsf- d'une fraude postale, ayant la vue basse, n'avait pas reconnu I'oIjI itération mal marquée et s'était ainsi servi de nouveau du timbre-poste annulé; car « il faut au moins prouver une négligeuee ». Le Tribunal de TSmpire au contraire (SammI. Stf. S. IV, p. 8aa) a décidé <iue la pénalité n'est pas exclue pnr le fait (jue l'i nculpé, par erreur, a pris des timbres d'tine autre sorte pour des timbres à apposer sur des effets de coinnierce el s'en est servi ainsi ; eu effet, « c'est un principe général et certain en matière de lois sur les droits fiscaux que la pénalité ne suppose ni * dolus ni culpa». On voit encore ici combien il faut se méfier des définitions et des principes formulés par les tribunaux; ils sont toujours adaptes aux besoins de la décision à motiver.
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sévérité du délit de police, le délit de finance est encore plus sévère d*«n degré. • '
2) Tout cela s'aj»j»liq(ie au délit de finance en srénéral, y compris le délit de finance simple, l'irrégularilé. La fraude est un délit de finance qualifié, sanc» tionné par des peines plus graves et quelquefois aussi ayant des suites juridiques secondaires.
Quel est le caractère particulier des faits qui s'appli(|iH fit à ce (l«'lit (|iia!itié ? (i i)
L'essentiel de la notion est évidemment dans l'etTet que la conduite punissable est susceptible d'exercer àur les revenus de TËtal : l'entreprise doit les menacer d'un préjudice direct; si elle réussît, le préjudice se produira. A l'opposé sont les entreprises qui rendent le contrôle plus difficile, créent des corulitions favorables à un véritable dommage pour les tin a uces, mais ne produisent pas ce résultat directement, même au cas de réussite. Ces dernières sont Tobjet de la peine d'ordre. La fraude serait donc une con-
(11) I.i-s Itlis s*i'.\|iriincnt d'une manière assez incorrecle. La loi «inr les douanes, qtii est dpvrnnf* |tr/-p«>iuh'ranle pour la formation tics notions juridiques et pour la icruuuoiogic des lois de l'Empire concernant les impôts, dit dans son f i35 : Celui qui tentera d'éluder (hinlerzielien) les droits (rimporintioo on d'exportation, se rendra rotipablt* fir fraude (nt fr.nKln t ion). De niAine, la loi d'impôt sur l'alcool de 1887, | 17. Cela veut donc dire «pic dans la Hinterziehuo^ la simple tentative (tentera) représente déjà le délit entier et qa*os doit remplacer le mot Hinterziehun^, qui semble supposer le résultat olitrnu, par le mot êlr.meer « Defraudation qui, comme mol otranerer, a l'avantai^c d'êtrr moin*; pr<^rî«j. A vrai dire, Dcfrainlation u'csl pas autre chose que Hinierziehun^. Chez les auteurs, ces deux expressions sont tantôt traitées comme synonymes (O. M9fftn V. R. Il, p. 347 : « Zolldefrnudalioii oder Hlotersiehuns^ der Zôlle») ; tantôt on croit pouvoir se servir de l'une pour formtiler In (îôfiuilion de l'autre (laband. St. H. IV, p. 44a ; éd. fr. VI, p 195 : « la Defraudation des droits de douane est la Hinlerziebung des droits de douane dus »l. Gomme dans la prescription de la loi sur les douanes relatée an | iS5 ci-dessus, la Defraudation doit aussi comprendre la tentative d'éluder les droifs : il serait illogique de parler d'une tentative de Defraudation ; cependant, celte expression tigure dans des actes officiels ; comp. par exemple Be(^leitscheinregnlativ, $ 37, al. a (Gentr. Bl., 1888, p. 5io).
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duite tendant à porter préjudice aux revenus de f£tat (12).
Mais toute conduite de cette nature ne sera pas une fraude ; sans cela, serait coupable quicon(jue ne paie pas l'impôt foncier ou l'impôt sur le revenu, espérant se soustraire à cette obligation à raison d'une expropriation imminente» ou en ne se laissant pas toucher par la sommation de faire la déclaration de son revenu ; peut-ùtre aussi Thomme qui boit sa bouteille de l'autre côté de la frontière pour faire l'économie des droits sur le vin.
• 11 faut qu'à ce fait extérieur de la conduite aboutissant par sa nature à un préjudice pour les revenus de l'Etat s'ajoute encore quelque chose qui donne à celte conduite le caractère d'une faute.
Sous l'impression du mot fraude (l)efraudation), on a voulu trouver cet élément de faute dans une troni' perte f une induction en erreur^ qui devrait avoir lieu (iS).
Mais cela ne se présente pas, par exemple, dans la
fraude du timbre sur les effets de commerce, dans la fraude des droits de poste par la violation du monopole, dans la fraude commise en employant dans m autre but la marchandise affranchie des droits en faveur d'un certain emploi (i4)>
O. L. C. Mùiichcii. 3t) (Icceinhrr (Reffcr, V. p. f^f^o) : « l'alteaiat aux droits est mr-nacc ; il nfsi pas besuiu qu'on ail réussi à causer ctFeclivemeal un préjutiice pécuuiaire >. (i3) G, Meyêr^ V. R. II» p. aos.
(t4) C'Omp. un cas de celt« dernière espèce dans Haefsclinrr, Stf. R. p. ioo5 L'idée d'une tromperie tombe driri^ If \ i«lf toutes les fois qtte la traudc s'effectue, sans que l'autorité puisse avoir la moindre coanaissance de ce qui se passe. Cela se présente de la manière la plas éclatante dans l'impôt dn timbre sur les effets de commerce ; grâcé à sa forme particul ière de recouvrement (comp. | 37,111, n. a ci-dessus), cet iuipùL est dû, ui-qiiitté ou frautié, sans qiir l'autorité y soit pour quelque chose ; ce n'et>t que par leh traces que ces faits ont laissées, qa'elle pourra reconnaître plus tard ce qui est arrivé. C'est pourquoi la loi d'impôt du timbre sur les effets de commerce | tSdéfinit lafraude
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D'uA autre càiéy l'action de tromper qui a pour effet de causer un préjudice aux revenus de TEtal n'esl
pas toujours une fraude ; elle prul tMre une escruquerie ; elle peut être une siiupie irrégularité parce que la loi n'a pas donné spécialement à ce cas la qualité de fraude (i5).
La ([ualification spéciale de délit de finance qui en fait une fraude ne peut lui être donnée que par l'acle iraulorité; et c'est cette inscription dans Tarte d'autorité qui eu fait un délit. Toute peine repose sur la réprobation» de la pari de Taulorité, de la conduite punissable. Cette réprobation peut-être contenue dans la rèj^le même qui fixe la peine ou dans un ordre sépare clans lefjuel IMnt'raclioa doit Atre fra{)pêc de la peine. Est fraude le délit de finance pour lequel la réprobation le conduisant à la peine a été prononcée à cause de sa tendance à produire un préjudice aux revenus de l'Etat.
Cela peut donc se faire sons di fl'rrentes formes.
î^a chose se présente de ia uiaïuère la plus simple quand la loi dit expressément : quiconque se couduit de telle ou telle façon, ou n'obéit pas à tel ou tel ordre de finance, est coupable de fraude et sera puni en conséquence. Quand les peines de fraude sont sptv cialtinent fixées, il suffit (ju'une peine de ce ^eiire soit attachée à des faits déterminés (iti). Alors la
toul simplemfnf : .i l'inarromplisnemcnl âe l'oblisralion trarquiltor le droit de timbre ». Un ne réu!>sira pas à y méier encore la supposuioo d'ane tromperie.
(i5) Très inslructif à cet égard est le cas relaté par Kmdervoter dasf
rîoltdnmmpr Arch. XXIV, p. 807 ss : Le brasseur taxé nxcc ff-sprvc de l'iiiiponitioii Hp l'excédent doit tenir un recislrc exact des matières employées. Ce registre a été falsifié dans l'iuteiiliua d'éluder l'impo^ilion suppléinentatre. O. Tr., 98 sept. 1S76 décide qu'il n'y a pas 4e fraude, parce (jue le cas n'est prévu par auc une des prescriptions ds I 'jy lie la loi (riiii])n( sur les brnssrrifs, qtii «■iiwrn»'rr ras de fratîde. Donc il ne peut èire question <jne d'une peine d'irretru larite d'après le I i35 de la loi — peut-être aussi d'une escroquerie d'après le droit pénal common. Comp. la note ai ci*das80us. ii6) Des exemples dans la loi sur la doaane, | iSfi : • La frasde
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notion de fraude pour celte matière de la législation dépend exclusivement de cette définition : la loi
a riiiinileslé sa volonlt; do ne coiisidf^rer comme tendance ;\ causer préjudice aux revenus de l*£tat que cette conduite déterminée.
' ToQt ce qui n'y rentre pas ne peut être frappé d'une peine que d'après le droit pénal commun ou ne peut être considéré que comme délit de finance simple.
A l'opposé est la fixation de peine par la loi en ces termes: la fraude commise à Tencontre de ce droit sera punie de telle ou telle manière. Ici il ne sera pas permis d'imaginer une notion générale quelconque d'hostilité contre les revenus de l'Etat, qui serait à traiter de fraude au sens de la loi pénale. La menace n'est déterminée que par les ordres de finance ({u'elle suppose émis dans la loi intime ou dans des actes administratifs, individuels ou généraux. La conduite réprouvée par ces ordres, la désobéissance, est soumise à la peine. Mais on n'envisage pas ici toute espèce d'ordres de finance. Une fraude n*existequ*au cas l'ordre de finance a défendu une conduite en < ( Mtsidération de ce fait qu'elle est de nature à causer uu préjudice aux revenus de l'Etat. On pourra tirer, celte conclusion de son objet mème^ de la nature de la conduite réprouvée. Dès lors, il faut faire un départ parmi les ordres de finance existants selon leur importance matérielle, ce qui ne fait pas de difficultés. Un
est spécialeineiil réputée accomplie* quand, «te. » ; loi d'impôt sur
les brasseries, | 37, chiff. i-4 ; loi d'impôt du timbre sur les effets de commerce, J i5. — II en est de mi^inc dans Ip cas oii la fixation de peine de U fraude, au lieu de designer directement le» faits constitutifs, renvoie à la désignation donnée à un autre endroit, spécialement à des ordres de finance émis précédemment parla même loi. Ainsi loi d'impôt sur les carîrs h 'oiipr. $ 11 : « L'inaccomplissrmpnt de l'une des oblij^alions qui, d'aj^rti) le 5 3. incombent à celui qui importe ou qui re<;oit des cartes à jouer venaiil de 1 etranirer, sera puni de la peine fixée par le % 10 ». Pareillement, loi d'impùt sur les brasseries, | rj, chiff. 5. Voyez aussi : loi posUile, $27.
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ordre ne doit servir qu*indirecteiiient, pour faciliter la surveillance, restreindre les possibilités de la fraude,
ce qui se fera uisémenl couuaiUe par son conlenu
D'après le modèle de la loi sur les douanes» plusieurs lois d'impôt donnent à la fraude un caractère conditionnel. Il est dit : quiconque se conduira dételle ou telle manière ou contreviendra à tel ordre détei^
miné sera puni pour frautk', à moins qu'il ne prouve qu'un préjudice aux droits ne pouvait pas résulter ou n'était pas dans ses intentions. Dans ce cas, une simple peine d^irrégularité aura lieu (t8}«
Il y a alors réprobation définitive de la conduite par la fixation de la peine même ou par Tordre auquel elle renvoie. On hésite sur le point de savoir si la réprobation doit être considérée comme ayant pour cause la tendance à porter préjudice aux droits ou la qualification particulière que nous venons de voir. La conduite doit être considérée comme ayant cette
(17^ On ne saurait donc considérer comine an araaUge, pour Tappli-
cation de la lui, âf «.Irsit^tier cl If-inêmc eTpressément les ordres de finance, ce qu'elle fait dans la prrtnicro interprétation. 11 eu res^ulte plutôt le désavantage que des ordres de finance plus libres cl qui ne sont pas déji conlenos dans la loi même» par saîte gpéeialeraent ceux des ré^ulatifs, sont de cette manière laissés de côté, et que, contrairement à ce <|uc la logique cxiçr, leur inobservation ne peut pas être traitée de fraude. Comp. la note i5 ci-dessus. Un système mixte serait peut-être préférable déAi§^aer dans la loi même certains cas de fraude et ajuuter une clause fçénérale pour d'autres cas de fraode commis par rinohscrv.ilidîi des ordres de finance ?k émettre pour prévenir les atteintes aux finances. Dans ce sens loi sur les douanes, % i35 : « quiconque aura entrepris d'éluder les droits d'importation ou d'exportation {% 3 et 5| ». Les H mis entre parenthèses ne parlent que de l'obligation de payer les <I roi ts de douane en général, et non d'ordres de finance <irf«Tminés. Dp m^nir, loi il'impi'H sur l'alcool de 1887.$ 17, i.es deux lois désignent par « specialtinen t » au moins les cas les plus importants de la fraude d'une manière expresse. La notion |;èaè> raie continue, i cAté décela, à avoir son effet : Zioeès, ZoUstrafreclit» p. 61 .
(tH) Loi sur les douanes^ § 1.37 ; loi d'iutpol Mur ie sel. § i3 ; loi d'im* pût sur les brasseries, {32 ; loi d'impôt sur le tabac, } 34 ; loi d'impôt sur tes cartes à jouer, | 11. Comp. aussi la lot (prnss.) de l'impdi sur le revenu du 94 juin 1891, | 66.
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tendance. Mais la preuve contraire reste possible à savoir que, dans îe cas donné, des causes extérieures
la r«»iulaienl incapable de causer un pr('ju(lice ou que la volonté de causer un préjudice faisait défaut. Cetle preuve faite, ia quaiiiication particulière de ia conduitê tombe ; elle est simplement réprouvée et soumise à la peine d'irréf^uiarité. Mais elle n^est plus réprouvée comme tendant à un préjudice ; elle n'est
plus une fraude.
Gonmie il est évident qu'il y a ici une présomption de droit, nous aurons encore à revenir sur ce cas
3) La fraude a besoin d'une délimitation plus précise dans une autre direction : celle du délit d'escrO'
(juerie d'après le droit pénal commun.
ï>es faiU cunslilutif de la fraude présenloul une concordance évidente avec ceux de Tescroquerie. Il s*agit d'un préjudice pécuniaire qui doit être causé à un autre^ TEtat ; le fraudeur veut se procurer par là un avantage illicite. La plupart des cas de fraude ^luuis pas tous) se produisent au moyen de déclara-
(ig) Haêiwehner, Slf. R., p. ioo6 ftîiiei eomplètemeot faosse ronte.
Il est' d'avis que pour les délits de finance il y a toujours prciiomption df* faute : il rn voîl la preuve dans la prescription dont rions parlons ici, loi sur les douanes, | iSj, elc. il résulterait de ia uature de cm délits « que Timpuiiité dépend de la preare de non>cnlpabiIîté que l'inculpé aura k faire >. D'ailleurs, il ajoute lui-même qne> dans le ras où la prcuvr «le I.i nnn-rnlp.'ibililé est failt\ iî y aura lien à une peii>p, mais bien < i)l»'ii(iu à une peine moindif. M;iis il est farikde voir qu'il ne s'agit pas de pénalité cl d'impunité, de culpabilité et de non*cttlpabililé, mais de deux aortes de délits avec deux sortes de fautes : fraude et irréfi^nlaritc, defraudaliao et contravention. — //nrlschnrr. poursuivant avciierUnnpnt cette idé<* que dans le jj 187 il s'agit d'une preuve decbargeant de toute pénalitc, parvient à appliquer les principes de ce paraç^raphe méoie à l'impôt du timbre sur les effets de eominerce. Cet impôt cependant n'admet pas du tout la distinction (le (îciix sortes «le tb-lils entre lesquels la preuve de décharge du % i.'<7 Irai-e la liniile. Il est d'avis que, pour cet iujjiùl aussi, « la pénalité est exclue par la preuve de l'absence de l'iulention de frauder Timpôt ». C'est évideminent faux. Dans la sphère du droit pénal en matière de finances» on ne s*en tire pas à si bon compte.
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lions fausses, de vérités cachées on de réticences illicites ; une erreur est provoquée ou soutenue. Ici donc Tescroquerie devrait être snbstitu(*e à la fraude; du moins, il devrait j avoir concurrence de ce délit.
Dans ces cas^ malgré tout, un délit d*escroquerie n'est pas admis. L'opinion publique ne veut pas lyreconnaître ; les tribunaux eux-mêmes déclarent Taflffaîre terminée par la rondamnation aux peines sur la fraude et refusent de condamner pour escroquerie (20>,
On a essayé, de différentes manières, d'en faire la justification doctrinale.
On a prétendu que le droit pénal en matière de finance forine une sphère de droit à part, de manière à exclure partout rappliralion du droit pénaï commun. Même dans le cas où ce droit laisse une lacune, le droit pénal commun, dit- on, ne doit pas s'appliquer ; à plus forte raison doit-il en être ainsi dans le cas où les propres fixations de peine du droit pénal financier trouvent leur a{j})licaLion (21). Mais une pareille restriction à la sphère naturelle du droit pénal commun ne s'entend pas d'elle-même. Comme elle n'est consacrée par aucune loi, cette explicatioa doit être écartée.
Une autre opinion, — qui compte le plus de partisans dans la jurisprudence. — considère comme décisive cette question : la loi d'impôt s'est elle emparée
^90) Eacher-, Cehre ?. strafb. Betrag, p. aSS ; Meitei dmis FiotBxar> chîv, V, p. 57 ss. ; Schutaiger dans Gericlitssa;il, 49, p. kot ss. On aime
à ajotilcr h rcWc constatalion les \ t' inf's l.-uncii talions sur IViiiirnoo « tju'il a'^' a |)as de lorl dans la contiavetition cDiilre Ips lois douanières » et qu'il n'y a pas de « morale eu muliere d'inipùl » Mitlermater dans Arch. f. Krim. R. i836, p. 3^9 ; Eglawr^ Ofltr. Steoer. Stf.R. p. i4 8S« Maïs it s*agit d'une jurispnideiR-e de nos tribunaux qui frap< peut avec empressement le tort de la fruiid*- <l(^s peines plus sévères. Si la notion de 1 escroquerie presenle ici, c'est »ur un point particulier qui pourra élre discuté sine im ac studio, tous les rœux pour raroélioratioii de l'esprit publie réservée.
{»ï) Kinderuaier dans Golldaminer Arch. XXVI, p. 3o9 ss. Dans ce seDS aussi H. G., a6 juin 1880 ^Samml. Stf. S., II, p. ii4).
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complètement de certains faits constitutifs du délit
pour y attacher ses pénalités financières ? Dans Taftirmalive, coiifunuément à la réserve cuiilenue dans E. G. z. Stf. G. B. g 2, ai. 2, Tapplication du 1 a63 Slf. G. B. (concernant l'escroquerie) doit être exclue. Mais celte réserve suppose elle-même qu'il s'agit d'une <f matière spéciale », à la différence de celles qui sont traitées et réglées dans le Code pénal. Ainsi elle ne rend passuperflue rexplicalion dans lac|uelle on se (Itmi iiide pourquoi les faits constitutifs de la fraude ne tombent pas sous le coup du § 263 Stf. G. B. (as).
Dans l'examen doctrinal de la question, on cherche, aujourd'hui . la solution, non plus dans des motifs, extérieurs, mais dans la nature juridique de l'escroquerie même ; un de ces élénit nts essentiels ne se trouverait pas daas les faits constitutifs de la fraude. L'escroquerie, dit-on, est une attaque dirigée contre la fortune d'aulrui. La tromperie, qui est de son essence, ne peut donc pas consister dans le simple fait de se défendre, de se taire, de laisser faire. Elle suppose toujours qu on s'ingère dans la sphère d'un individu,
(23) Ohhausen, Stf. S, B., II, p. io~/> (serf, s'», n. 3 a) ; R. (}., 4 avril 1881 (Samml Slf. S., III, p. x^), i3 juillet 18H6 (Samml. Slf. S. VI, p. a(j3) ; O. Tr. a8 Sept. 1878. — Aiedel {Proéïnt.), Bayr. Pol. Stf. 8. B.. p. 9. réclame pour les prescription! pénales réservées une autre «t nature spécifique de l'objet. » Voilà donc encore la qni-stron ! — Bindtngi, Stf. R., I, p. 294, aîJô, voudrait voir dans la mention faite des vioIalioDS des lois sur la police de la presse, la poste, les impôts, les pouanes. etc., une fiction établie par la loi de l'Empire, que ces lois concernent des matières indépendantes. Mais si la loi d'introdurtion parle ici de prescriptions spêriahvs roncernanl des matières di'if incics et indique « spécialement » quelques exemples, elle ne peut pas avoir voulu préparer ainsi une fiction. S^eftEWif^ei* dans Gerichtssaal^ p. 44?* veut, malgré le % 3, al. E. G., appli (pu r le droit commun de l*escroqiifri«" à la spht^TC ,s|)t'<'ialf ilcs fois d'impôts, de douanes, etr., en tant que la loi spéciale n'eu exclue pas l'application. Il faut couve- •nir que cette exclusion ne peut être faite que par une loi de l'Empire et qu'elle ne doit pas nécessaîremenl être expresse : elle est* par exemple, suffisamment contenue dans le texte du § 37, cLiff. 3 de la loi |iostale. Mais, dans ce système, nous ne f»ourrions jamais avoir uue explication de la même exclusion qui a lieu dans les matières financières régies par les lois particuttères.
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qui doit-être déterminé, mis en moaYement ou em* péché. L'escroquerie est un délit de commission. Cette qualité, on veut la refuser à la fraude. Elle
ii'esl que défense; elle ne va pas uu-delà du résultat négatif. Le fraudeur qui fait passer la uàarchaiidise à la dérobée devant le bureau de douane ou qui la cache sur lui, qui en renie la possession, ferait, en réalité, sous une forme différente, la même chose que le débiteur qui se soustrait au paiement par des subterfufi^es, sans sortir par là sa propre sphère. La fraudt' serait donc, à la différence de l'escroquerie, un délit d'omission (23).
Nous pensons aussi qu'il est impossible de cher^ cher là particularité de la fraude ailleurs que dans ce défaut de caractère offensif de la tromperie (2^). A cet éî^ard, il \ aura cependant lieu d'exauiiner de plus près les détuiis du délit de finance.
Le caractère offensif, tout d'abord, ne peut pas être •nié lorsque la tromperie a pour but d'obtenir une />/*e<talion de l'Etat, soit le paiement d*une somme d'argent» soitTavanta^e d'un service publie, alors que cet avantage ne devrait être accordé que rnoveuuant un équivalent. Quand les conditions de l'escroquerie sont
{•26} Il fkat citer ici au premier rang Merket, Krim. AbiiandL, 1. p. ^3, n, p. 108 M. DaoB ce sens, Sehâite, Stf. R., p. 473; Haetâchiêr, Sif,
H., H, p. -'."17. Comp. sur la nature aiçiB^ressive de la tromperie, no« tamrnctil Merkel, Krîm. AhhandI., II, p. iSfi : « La conduite de l'escroc doit présenler une activité ». La même idée dans H. G. 0 juillet 1S8G : il faut c une induction en erreur qui se fait d'une manière active », « des arrangements spéciaux pour la tromperie ».
(a4) H. G. aO juin 1880 (<*(imp. In note "i <•i-d<'ss^I^) sivnît rru qtie la distinction formelle — à savoir «|ue t cette inaliere appartient k la lot d'impdt « — aurait pu suflire, el qu'il aurait pu le dispenser d'apprécier les efforts faits par la doctrine pour établir nne distinction entre la fraude et l'escroquerie. Mais peu de temps apr^s (4 avril 1881. Samml . . ni, p. if>^), les «sénats réunis décidèrent que celte matièr»' n'appartient cependant pas complètement à la. loi sur l'impôt. En réalité, il s'agit ici d'une question dans laquelle on ne peut pas se dispenser de faire cette délimitation doctrinalep i moins de renoDoer à tonte solntion bien établie.
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réunies, le fait que Pacte est en même temps sou* mis à une peine en sa qualité de fraude ne forme
pas obstacle à la reconnaissance d'une escroquerie (20).
La question doit se restreindre aux cas de fraucic dans lesquels il s'agit seulement de ne pas payer à FEtat ce qui lui est dû ou de compromettre les garanties de la créance. Mais ici encore, la tromperie n'est
pas une simple défense par cela iiicnic qu'elle a pour but de ne rien douuer. La créance de l'Etat qu'il s'agit d'éluder est déjà en elle-même un obj«t susceptible d*étre attaqué. Il ne peut s'agir que de savoir si la tromperie, de son côté, représente une attaque. Elle ne le fait pas qiiaïul elle se borne à radier simplement ; elle devient une attaque aussitôt qu'elle soustrait ou rend inefticaces pour l'Etat les moyens d'apercevoir dont il aurait pu se servir.
Quand le débiteur, dans un rapport de droit civil, par des artifices frauduleux ou par une simple négation dans le cas où il était obligé de dire la vérité, induit le créancier en erreur sur sa créance, on considère cela comme une attaque, comme une
(35) Quand on refuse d'appliquer le droit de l'escroquerie à la fraude à raison de Tabsence de nature aggressiire de la tromperie (comp. la note a3 ci-dessus), on ne naoqae pas de remarquer spécialement que
l'Etat n'y perd rien, maU seulement ne reçoit pas ce qui lui est di\. Dans ce sens Merkel dan» Uoltzeodorff Haodb. lÛ, p. "jG^, Mais ce rai* soDoement fait complètenieiit défaut dans le cas où une prime d'eic» portation a été obtenue frauduleusement. D'après la loi d'înip6t sur le sucre du aC juin 1869. § 4> y a lieu à la peine de fraude quand OQ a prétendu à la boniflcation moyennant de fausses déclarations. En principe, on s'en tiendra h cette peine sans examiner si de la part du déclarant il j avait erreur, négligence on dol ; dans ce dernier cas, il j a escroquerie. Il faudrait juger de la même manière le cas du « passe-volnnt t». La K»i postale § aTi frappe de la peine dr frnudc le fait d'avoir voyagé « sciemment » sans payer. Cela n'est pas nécessairement une escroquerie ; mais cela pourra l'être. La question est la même que pour le passe^yolant en chemin de fer {Schwaiger dans GerichtssaaI. p. 443> note 1). Il n'y a qu'une différence de fait : c'est que le cliemin de fer poursuit plus faciîemenf ponr eprrnquerie que la poste, attendu qu'il n'a que ce mojeo pour amener une punition.
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escroquerie (a6). Pourquoi alors n*en est-il pas ainsi pour les créances d'impôts et de droits de douanes ?
En efFel, il n'en va pas autrement dans beaucoup de créances semblables. Si le débiteur de i'iuipùt fait croire au receveur qu'il a payé, c'est une escroquerie. Si le planteur de tabac, lors du pesage de ses produits, dérange la balance, il en sera de même (27).
C'est un cercle d'actes déterminés dans lesquels la particularité de la fraude se manifeste d'une manière constante. Le débiteur de l'impôt obligé de déclarer consciencieusement son revenu ou un autre objet d'imposition fait un mensonge ; le conducteur de marchandises obligé de présenter la 'marchandise au bureau des douanes la dissiitiule dans des cachette*; artiticiellcuienl préparées ; le brasseur qui doit tenir des registres exacts devant servir à le contrôler fait sur ces registres de fausses inscriptions ; le bouilleur d'alcool dérange Fappareil de contrôle que l'autorité a attaché à ses machines (28).
{fù) Le mctisont;** ici est escroquerie; «à raison de l'engagement prit de dire la vrrifi''. \:i rommiiniralion elle-ménu* atitorise ï'aftentr i^f rexaclituilc .) ; MerUei, Krtm. Abbandl., II, p. 109, p. i60ss.I>es exemple* d«Di> U/jpenhoff, Stf. G. B. totts | a63, n. 53.
(97) Loi d*imp6( sur le tabac, $ t». La loi ne prévoit pas de peine de fraude pour ce cas. Le droit pénal commna avec les règles sur rescroqucrif snffll .
(a8) Loi d'impôt sur l'alcool, | 19, chiffre 3, à la différence du cas relaté à la note précédente, prononce une peine spéciale pour frande da droit sur la consommation, lorsque la fmudc a lien au moyen d'un dérantjemenJ df l'appareil de contrôle. A di-faut (rîin»» prescription pareille, il n'y aurait pas lieu ici a une punition ; car la loi sur IV«;rroqueric qui protège la bascule de l'office du pesage, ne protège pas cgalemeat l'appareil de contrôle que le distillateur est obligé de sonffrir ehet loi. C'est un cas identique à celui du registre de brasserie mal teno, cas traité \>:\r H. ri., ■■Gjnii» 1880 (Samnil . , il, p. 1 14 ' ♦Jnr- re\çhi>iDn de l'escroquerie soit la inexactement motivée, cela ii'ealcve pas son importance au résultat effectif. — Schwaiger dans Gerichlssaal, U, p. 439, voudrait» à cause de Tobligation de déclaration, considérercomne escroquerie des déclarations mensongères sur les objets imposables. Ce T|u'il invoque dans la iu)te i m l'npiMi! de cette opinion, en tant qnf cela coucerae vraiment la question, prouve seulement que le silence
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Une chose commune à toas ces cas, c'est que les mensonges, les artifices dont se sert le débiteur, ont toujours pour but de contrecarrer une action du pou»
voir Jinancier qui s'est exercée sur lui, une charge, une restriction, que le pouvoir financier lui avait imposée auparavant. Le but de cellt- action était de forcer le débiteur à manifester lui-même ses obligations de payer et à contribuer à ce qu'elles soient connues et garanties. Si hous comparons à la règle commune le procédé par lequel le débiteur se soustrait par tromperie aux ohliî^ations qui pèsent sur lui^ il est évident que c'est une escroquerie.
Ces mesures auxiliaires du pouvoir financier forment vis-à-vis du débiteur une sphère propre à l'Etat ; elle est constHuée, il est vrai, sur le sol de sa liberté naturelle, mais constituée d'une numière lég;ale et jurnii(|uemenl valable. La (rom[)eric est Une attaque dirigée contre cette sphère. Si, en fait, on ne la traite pas comme une escroquerie, on doit avoir conscience de ce qu'on fait.
Gela ne veut pas dire autre chose que ceci : la tromperie n'ayant pour hut que de se sousli iiire à de semblaldes restrictions pour ainsi dire de la liberté, n'étant dirigée que contre la sphère conquise par le pouvoir financier sur la liberté individuelle, cette escroquerie est encore considérée comme une défense et non comme une attaque.
C'est ce (jui fait vraiment la particularité jui itiique du phénomène que nous avj)ns devant nous. Cela nous donne également le critérium infaillible pour délimiter tous les cas de fraude qui, quoique offrant extérieurement tous les signes caractéristiques de
peut être une escroquerie à raison de rapports obligatoires de droit
civil. Mai>i en ce qui concerne les déclarations obligatoires rn mati^rp d'impôt, le contraire est de droit chez aous ; cela ne saurait être contesté.
Otto Mayer. t. n. 19
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l*e6ci*oquerie, ne sont cependant pas considérés ' comme escroquerie. Qu'an élément de la notion
puisse acquérir un autre sens que celui qui lui semblait dévolu, c'est ce que nous rencoiitrous encore dans d'autres parties du droit (39). Si tel est le cas spc^riai pour notre matière, il ne faut pas parler lé§fèrement de relâchement spécial du sentiment moral. Au contraire, cela fait bien ressortir la différence qui existe entre la moralité purement humaine, dont la violation est venirée par le droit cuniuiun de rescroqueric« et les obligations et restrictions artificielles qu*une administration fînancière zélée sait faire établir par une législation docile.
III. — > \J application de la peine en matière de finance a la nature d'une dérision, c'est-à-Hire d'une déclaration de ce que le droit positif a voulu [»ouf le ras individuel. Comme telle, elle tend à se faire dans la forme de la justice, soit qu'elle y ait été renvoyée directement^ soit qu'une résolution d'amende émise d'abord par Tautorité administrative ait été attaquée par une voie de droit. Les détails dépeudealde Torganisation de ces voies.
Mais, dans toute cette procédure, il y a quelques règles particulières qui dérivent de la nature même du délit de finance et qui, par conséquent, doivent nous occuper ici.
La fraude, le tléiit financier priviléj^ié, recherche, par sa nature, le secret et la clandestinité; le résultat
('<«)> Ihrriri'/, Zwrck ini Rcchte, II, p. nCo ss, nniis offre tme anaî.iiri** d.iiis ce qu il expose sur la ronirainte « propulsive » cl « < <uijpulsivc». La première aUaque» comme il le démontre, n'est pas permise à. rindÎTidu. Mais il p«ul arriver que, dans certaîos rapports, un fail soit conpiê comme contrainte compulsive, qui, d'après sa forme» serait une contmintr propulsive, une attaque. Repousser iine ntlnque diritré*" ron» tre une possession est compulsif ; reprendre de force la possession qoi avait été enlevée violemment est propulsif : cependant, pour Taetioa possessoire, ce dernier fait est encore traité comme compulsif, donc permis. C'est tout à fait noire cas.
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voulu est rimpuDÏté; l'un dépend de l'autre. Il 8*en suit que la preuve par induction logique, la preuve
par des prcsomptians \o\xc ici un grand nMe.
Mais la loi ne s en lient pas aux présomptions naturelles, dont le juge pourrait se servir ici ; elle a établi un système des présomptions positives.
Ces présomptions légales se restreignent à la sphère des impôts indirects et se distinguent en deux groupes : elles concernent ou bien celte tendance spéciale qui donne le caractère de fraude au délit tinancier simple, ou bien la fraude penotmelle.
i) Sur le premier point, il faut surtout citer les présomptions devenues si importantes de la loi sur les douanes % i36 : « La fraude est réputée consommée ») dans une série de faits spécialement désignés. Ces laits considérés en eux-mêmes présentent, dans tous les cas, des irrégularités punissables. On pour* mit parler de cette présomption naturelle, à savoir que le fait avait pour but de prûjudtcier aux droits de douane, et doit être considéré, par conséquent, comme fraude. Mais la loi fait de relie incsoriiption une présomption de droit : u l'exislence des délits en question (la fraude) est... suffisamment constatée par les faits sus-indiqués » (loi sur les douanes 1 1Ô7). C'est à Finculpé à faire la preuve contraire dans un sens spécialement déterminé ; si cette preuve réussit, la fraude devient niie simple irrégularité ; si elle ne réussit pas et que TalFaire ne reçoive pas d'autres éclaircissements, le fait conserve la nature de fraude qui lui a été attribuée par la présomption légale. La rigueur de cette présomption devient encore plus éclatante si on rapproche les prescripliotis contenues dans le ^ i38 de la loi sur les douanes : si, en transportant des marchandises, on ne peut pas produire sur-le-champ certaines justiiications ou si' les inscriptions sur les registres prescrites
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n^ont pas élé effectuées, « cela entraîne bien la pré* sotnption qu'une fraude a été commise et, seloo les circonstances, la saisie provisoire. Mais si cette présomption est démentie pur une instruction pi us Approfondie, il n'y aura lieu qa*à une peine d'irrégularité ». La présomption ici n^est que naturelle ; c'est un simple soupçon, suffisant pour la mesure provisoire, mais pas pour la condamnation. C'est le résultai de l'instruction plus approfondie qui décide au sujet de la condamnation ; un non Itquei devrait amener l'acquittement (3o).
Mais la loi financière pourra aussi procéder dans un sens contraire, établir des présomptions en fapeiir de Pinculpé. Un exemple se trouve dans la loi de l impôt sur Talcooi de 1887, | 20. Dans le projet de loi on avait simplement copié la formule de la ici des douanes, | 187 ; il y avait présomption de fraude, sauf la preuve contraire qu'une fraude n'a pas pu ôtre cuuuuist' ou ii'tHait pas dans les intentions. Cela a élé modifié dans le sens suivant : « Si cependant^ dans ces cas, il est constaté qu'une fraude n'a pu être commise ou qu'il ne soit poi constaté qu'une fraude était dans les intentions, etc.» ; dans ce cas donc, on ne* doit pas présumer une iraude, mais une simple irréguiariLé.
La constatation de l'intention frauduleuse pourrait se faire simplement en vertu de la présomption naturelle qui s'attache à l'inobservation des mesures de contrôle. Si une constatation spéciale est exigée, cela veut dire que cette présomption naturelle est exclue : il faut des motifs spéciaux pour admettre l'intention frauduleuse. Cette prescription prouve qu'il est inexact de dire que* les présomptions éta*
(3o) Lr in^me système de présomption se trouve ftussi (Uns U loi de l'impôl sur le labac, | 34i al. 3.
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blies par le droit pénal en matière Snancière apportent toujours des aggravations à la charge de l'in*
culpc.
2) Le second ecroiipo de prësuinptions ( oncerne la question de la culpttbililè personnelle. Toute peine suppose une faute. Le fait externe que le, résultat voulu par Tordre de finance n'a pas été. obtenu entraîne, conformément aux exigences rigoureuses qui s'adressent ici à la dilig^encc du sujet, une présomption de faille ; r'esl une présorn[)lioii purement naturelle et dont nous n'avons pas à nous occuper.
Mais la loi donne des règles spéciales pour les cas dans lesquels une personne doit répondre d'un fait
contraire aux finances qui n'émane pas directement d'<*Ile-iiiême. mais qu'elle est nhlii^ée de prévenir. Ici la faute est l'objet de présuuipliuus légales.
Il y a deux sortes de responsabilité.
La responsabiiilé pénale d'un entrepreneur peut s'attacher à la circonstance que le fait contraire aux fuKiiu es se produit dans la splière de son entreprise, dans son cuniinerce, dans les locaux où il a des intérêts. Cela entraîne alors l'obligation d empêcher ce fait. L'inobservation de ce devoir cependant ne constitue la faute supposée pour la pénalité que dans le cas où l'entrepreneur avait connaissance du dommage. La loi établit là des présomptions d'un caractère plus ou moi us rigoureux. Ou bien le t'ait contraire aux finances étant donné, la connaissance de Fentrepreneur doit être présumée, à moins qu'il ne spit fait la preuve du contraire (3i). Ou bien, en sens inverse, on exige la constatation spéciale de la connaissance chez celui qui doit être rundu icbpua-
{Zt) Loi d'imp. sur les cartes à jooer, | u>, tl. 3.
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sabie, ce qui, dans le doute, en traînera encore Tacquittement (32).
La seconde espèce de présomptions légales s*atla-
che à la responsahilifp du patron pour les amenden encourues par ses sui)iM Jdn m s romp. ÏV n. i cidesâous). Celte responsabilité peut dépendre d^une faute personnelle du patron. La faute pourra alors consister dans l'omission d'empêcher ou de surveiller, ou dans le mauvais choix des subordonnés. Mais la loi règle la pieuve d'une manit^re spéciale en établissant des présomptions de la conoaissanre, de la négligence du patron, ou en exigeant^ en sens inverse, la constatation de faits spéciaux d'où la faute deyra résulter (33).
IV. — La peine en matière de finance présente de
nouvelles parliculai ili's, en ce qui concerne la nature juridique de ses moj/ms.
11 s'agit principalement d'amendes. Elles doivent en partie être déterminées par Tautorité ; celle<ci décide suivant une latitude qui lui est laissée par la loi ; cela a Heu surtout dans les peines d^ordre (OrdnuniîsstrMl'en pour délits de liuaiice simples, irrégularités, conlravenlious. Vour une autre partie, elles doivent être calculées d'une manière particulière d'après un taux fixe. C'est la règle des peines sur la fraude.
(Sa) Lf.i d'imp. sur l'alcool de 1887, | 28.
(H^t Trrs mnai'qnahlps surloiit sont lr«ç prescriptions dp la loi ri iinp. sur i'alc(iol de 1H68, jft 06 : Le disiiilaleur est responsable des ameodcs encourues par ses directeurs ou employés. Mais, en règ;le» il faut qu'on puisse lui prouver uire né{|rli|^nce dnos le choix on dans la jsnrvrillnnrf. Est ripiilir nrirlitrpncp le f;iit d'avoir ensrsçé sfirmmenl un individu qui avait déjà subi une condamnation pour fraude commise contre l'impôt sur l'alcool, h moins que l'auloritc finan» cière n'ait approuvé spécialement cet eo^afement. Un distillateur qui lui-même avait dêjh été comlamnr pour fraude commise inlcnlionnellcment contre l'iinpùi sur I nlcool a coiilrt- lui la présomption d'agir négligemment dans k- choix ou la surveillance de ses agents; il lui faut, le cas échéant, se décharger par la preuve qu'il a pria tous les soins possibles. D'autres j>rcsoniiii ions de celte espèce existent dans loi d'impAl sur l'alcool de 1887, | 3a ; loi sur les douanes, ( i63.
I 31. — LA PÉNALITÉ EN MATIÈRE DB FINANCE
filles prennent pour point de départ le montant du droit contre lequel la fraude était dirigée, du préjudice que lo fisc aurait cpruuvc si la fraude avait réussi. La peine est un multiple qui ne varie pas selon le degré de la culpabilité, mais doit être calculé et prononcé d'une manière variable.
C'est dans cette dernière espèce que la nature juridique particulière du moyen de punition en matière de finance se Uestiiiie le plus uetleincnt : il n'y a pas «euleoicut un mal dont le coupable est frappé, il y a aussi un avantage pour la caisse publique ; le fisc doit en profiter. Le moyen de punition se range ainsi sous des points de vue qui lui donnent une certaine affinité avec une créance de droit civil (34). Ce qui peut être cunjparé, c'est le droit à indemnité : une indemnité est due à TËtal pour le surcroît de frais de surveillance que de pareilles entreprises lui causent, et pour les perles qu^n fait il éprouve par les li iinlcs des individus qui réussissent de temps en temps ; celui qui est attrapé une bonne fois paiera aussi pour les autres.
C'est cette affinité avec une indemnité de droit civil 4|ui a rendu possible ici-méme l'idée d'une peine correctionnelle (comp. I, ci-dessus). Elle s'affirme encore, d'une manière plus «-énéralc, par les deux institutions suivantes particulières au droit pénal financier.
i) Il existe une responsabilité pour des subordonnés^ employés, enfants, femmes. Cette responsabilité peut dépendre d'une faute personnelle du maître ou s attacher simplementau faitde la subordination existante.
, (34) //. Meyer, Slf. ï\., % lali, pour relever celle particularité de la peine en matière de finance, expose que « la lot s^en tient* en général» à de simples amendes el Iraile l'amende à payer comme une espèce de dette civile (rtni ordre sii|urieur ». Cela doit naturellement amener
de» cunséqucDces importantes.
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Déclarer la responsabilité n'est pas prononcer nue peine. Il ne doit pas être appliqué par là une peine ultérieure ; il n'y a qu'une peine : celle qui frappe l'auteur du délit. Celui qui en est rendu responsahle n'est recherché que pour assurer à TElat le paiement qui lui est dû. Les rapports qui décident ce point sont les mêmes que ceux auxquels le droit civil attache les responsabilités pour les droits A indem-» nité.
La responsabilité comprend toujours l araende encourue et les frais, mais elle exclue Temprisonnement qui aurait été prononcé.
Elle est restreinte quelquefois expressément au cas
uù le eoiipahle est insolvable et où l'anieiule ne peut pas être recouvrée sur lui ^Ij;. Toujours, la personne déclarée responsable, à la différence d'un complice» pourra exercer son recours contre le cou* pable.
En tant qu'elle ne suppose pas une faute de la part du niailre, celle; responsabilité' pourra aussi frapper une personne incapable. 11 suffira que le coupable se trouve envers elle dans le rapport de dépendance qui entraîne la responsabilité. Ainsi, la responsabilité pour l'amende pourra être prononcée même contre des sociétés et des pei'bunnes morales, spécialement aussi contre le Hsc (36).
2) Du fait que cette peine doit être considérée comme une espèce d'indemnité, il résulte que les autorités financières ont le pouvoir exceptionnel de disposer de la peine encourue.
En fait, ce pouvoir leur appartient dans une vaste
(35) Loi d'irap. sur i'alcool de i8r>8. f 66 ; loi de 1887, $ 3a.
(36) Loebe, Zollslrafrecbt, p. i3<j, 144. La peine eIIe*iDéme ne frappe jamais la personne morale, parce que oela suppose, même dant le délit de finance^ une faute au point de vue du droit pénal, faute dont elle n*est p.is cnpnblf ; comp. II, n. t ci^deisas. Qaant à la reapoosalnUté du fisc, comp. tome i, 1 11, note 11.
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mesure. Elles peuvent renoncer à la poursuite,
étouffer l'affaire ou se contenter du paiement d'une soiniuc iiioiiidre. Elles peuvent aussi faire reinist* de la peine prononcée ou la modérer. Nous voyons même déclarées possibles des transactions sur la peine» dans lesquelles cette dernière est fixée» du consentement de l'intéressé (ordinairement bien entendu), à une somme inférieure à celle qui a été encouruelé^^alr'iiient (87).
Quelle est la raison de ces pouvoirs extraordinaires ?
Il ne s^a^il pas de Texercice du droit de faire grâce.
Ce droit est, par sa nature, attaché à la personne du prince ; il répugne à la délégation aux autorités (38).
(87) A cel égard, le iioiut de départ se trouve dans la circulaire du mia. des fin. pruss. du i4 nov. 1827. autorisant les directeurs des offi> ces sopériearfi « A abandonner les poursuites pour des bagatelles concernant 'If-s Hroifs d*nn thaler au maximum ». Cette autorisation s*appliq»ie ( t^alonit iU aux simples peines d'irréçularilê d'après la loi de l'union douanière : circulaire du min. des fin. 10 août 1873 (Preuss. Ceotr. Bl., p. 3o4) ; résolution du Bundesratb a juillet 1873 ; circulaire du min. des fin. pruss., aS août XS73 (Preuss. Centr. Bl.^ p. s49). Hoyer, Preuss. Stempelgesetzgebung, p. :i5a, 253. La même renoncia> tion est ndtiiisf^ aiissi pour les peines déjà prononcées : circulair** du min. des tiu. pruss. 3i déc. 186a ; Hoyer, loc. cit.» p. 354* Comp. aussi Lœbe, ZoIIstrafrechl, p. iZ-j ; v. Mayr dans WOrterbnch, II, p. 977. Il est traité spécialement de ce « procédé de forfait » dans Wagner, Finanzwissenschaft, II, p. 708 ; mais naturellement, la question la plus intéressante au point de vue juridique, r.-llr de l'admissibilité d'un pareil procédé qui se fait sans loi, en vertu du seul pou- ^ voir des autorités, n'y est pas touchée. — Le droit financier français connaît ici Tinstitution de la trmuaeiion, un arrangement sur la peine qui se fait spécialement on matière d'enregistrement. Comp. Garnier, Dictionnaire de renrcçistreaieut, v" amende n. ai37, où il est question de la remise de la peine à cooditiou de payer immédiatement une somme moindre ou de faire une antre prestation {remitê tout eondi' iUm); soumission n. i543i, un accord formel entre le coupable et rautorilé j).)iir fixer le montant de la peine encourue. Il est dit : da moment que In mnmission a été acceptée au nom du Trésor le contrat produit ses effets transactionnels, — exemple très intéressant d'un contrat de droit publie d*après le modèle de la fixation de l'impdt dont nous avons parlé au § ag, \U, n. i ci-dessus.
(38) Comme Lahand, St. H. III. p. /^»^ (éd fr , IV, p. 38g), le remarque très bien, il n'est pas défendu aux princes de déléguer le droit de grâce; c'est uniquement affaire de i>entiment, s'ils croient ne pas devoir s'en dessaisir ; et le peuple partage ce sentiment»
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En effel, il n'y a pas eu ici délégation de ce droit. Le droit du prince de faire grâce subsiste à cdlë de cette procédure et peut encore intervenir.
Mais il ne s'a^il [>as non plus ici d'une compél«*nce des autorités pruir contrecarrer dans le cas iudividiu-l l'exécution de la lui, comme nous eu avous rencontré une dans la remise de Timpdt ; Tautorisation de la loi, qui serait nécessaire, n'existe pas (comp. § 29, III, n. 2 ci-dessus).
Ce procéilc ne peut se rattacher (ju aii droit de disposer des créances pécuniaires accessoi res, droit <| ni «>i compris dans la gestion ordinaire des affaires de TËtat. Les autorités préposées aux dilférentes branches ool reçu, par cela même, le pouvoir de faire les renonciations convenables que Tutilité et l'équité pourront exi^^er. La renonciation étant un acte spécialement grave, sera, dans le doute, réservée aux autorités supérieures. Du reste, la nature et Torigine de la créance sont indifférentes. Les créances pécuniaires de l'EtPt résultant du droit public n'en sont excloes ordi nairenient que par ce f[ue les causes qui les font naître obligent en même temps Tadiuinistration à uae exécution irréfragable. C'est ce qui se présente surtout dans la créance de Timpôt et dans la créance de Tamende ordinaire
Ce qu'il y a de particulier dans les amendes en matière de linance, c'est qu'elles sont considérées comme créances disponibles dans ce sens, quoiqu'elles aient leur fondement dans la loi. 11 faut que l'impdl soit exécuté, parce que sans cela la volonté du législateur de char;çcr uniformément les sujets serait éludée; de môme^ j)our l'aniende ordiuaire ; il faul qu'elle soil exécutée, parce que d'après la volonté de la loi elle doit être un mal dont le coupable ne pourra être préser- ' vé que par la voie de grâce. La loi pénale en matière de finance, au contraire, selon les idées qui lui sont
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propres, a fait son œuvre en mettant la créance de l'amende à la disposilion de l'administration. La renonciation pourra alors se faire en verta du droit de gestion (39).
Nous voyojis donc que le pouvoir de faire remise de ces créances est réi;;lé siinpleiiienl par la voie hiérarchique, tout comme pour des créances d'indemnité de droit civil. La renonciation elle-même est un acte administratif, annulant la peine prononcée et la créance d'amende de TEtat. S"il n'y a pas renonciation complète, l'acte hxe en même temps, d'une manière obligatoire, la somme qui reste encore due. Cette imposition se passant en dehors* de la procédure pénale autorisée par la loi a besoin du consentement de rîntéressé, de sa soumission à Pacte ; de là les désignations de soumission, verf/leich, transaction. De contrat, il n'en peut pas être question.
1^9) Il faut dire de In pcinr enronnre en matière de finance ce que Laband daus Arch. f. ot^F. K. Vil. p. i83 dit des crcaiices de droit civil do fi»c : « Toutes ces crétacés ont une qualité commune qui résulte de leur caractère de droit privé et est propre à tous les droits privés, à snvoir d'rlro à I;i d is|i(isi t ion <lfs créaiiriiTs ». Mais nous reniarquerori!» ({ue I iin|mt aussi est a la di!i|iusition positive du crean» cier, c'est-à-dire de l'Etat ; ia disponibilité spéciale que Labaud a co vue veut dire que le pouvoir de s'en servir est compris dans la mission générale de ces autorités administratives de gérer les affaires.et n'a pas besoin d'une autorisation spécial»* de la loi. Qim' les rr<";nires de tirnit public appartenant à l'Etat ne soient pas dispuiuMes dans ce sens, cela ne déprnd pas de leur qualité de droit public» Les prestations spéciales, par exemple, irnp<>>t < s au concessionnaire d*onc chose publique, les redevances et dioits de reconnaissance, etc. , sont di<>ponibles également. Cela tient h ce «jue l'administration n'est pas liée ici à l'éxecution d'une loi ; la disponibilité apparaît alors immcdialemcol comme pour une créance de droit civil.
Ltià coiiirt&iiiie eu uiailère de Uuttucc.
Nous (Mih'iidons par contrainte de finance ralteinte apportrc (i aulorîtë à la liberté et à la pn»priété des sujets pour réaliser un état conforme aux intérêts de la fortune publique.
Cette contrainte se développe ici sous deux formes différentes, selon la direction spéciale qui lui est donnée.
Elle peut être diri4»;ée en vue d'obtenir du sujet que personnellement il fasse, ne fasse pas^ souiTrc, qu'il ait une conduite conforme aux intérêts des finances de PEtat. De cette manière, elle ressemble à la contrainte de police, dont elle emprunte en partie les formes. l/«'\[)ress()n jtniice de Jînancr s'applique spécialement a cette partie de la contrainte de tinance.
Elle peut aussi être dirigée en vue de la réalisation d'un paiement en argent dû à. TEtat. Elle aura alors pour modèle l'exécutioi^ forcée de la procédure civile pour une dette pécuniaire. Nous appelons cela le recouvrement par eoulra i nh' ad nidtisirdtiue.
I. — La contrainte de finance en vue d'obtenir une certaine conduite extérieure est, en comparaison de son correspondant dans le droit de police, d*une importance relativement trop restreinte. (Test que, comme Tordre et la peine en matière de finance auxquels elle s aUache ordinairement, elle ne sert qu'à donner une aide accessoire à ce qui est ici la chose principale : la conservation et Faugmentation
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de la fortune publique. On peut s'en passer, quand ces intérêts peuvent se réaliser directement, ce qui se fait au moyen du recouvrement par contrainte administrative.
Nous distinguons, comme dans lapolice, l'exécution par contrainte d'ordre de finance et la contrainte directe.
i) L'exécution par contrainte suppose un ordre individuel qui doit être exécuté. Drs trois moyens d'exécution de la police (comp. | 23 ci-dessus), Vexé' cuHon par substitution et Vusaffe de la force^ dans leur mesure naturelle, eVst-à-dire en tant que ces moyens sont propres à opérer l'exécution forcée, s*attachent à tout ordre, par consé(|uent aussi à l^ordre de finance (comp.§ 23, U, a. i). La peine coercUive^ au contraire, a toujours besoin d'un fondement léguai (comp- § 23, I, n. i). Il est vrai que les lois donnent, en partie, des autorisations générales pour menacer et prononcer des peines coercitives à propos de tous les ordres émanant des autorités (conip. | 23 note 7 ci-dessus). Cependant ces autorisations, quelque générales qu'elles puissent être, ne s'attachent pas aux ordres de finance* Elles sont toujours données aux seules autorités de police, autorités de l'administration intérieure, autorités de radmiiiistration y;^énérale du pays, qui, de leur côté, n'ont aucune part à l'administration financière ; celle-ci a une organisation particulière. Pour les autorités financières, au contraire, des autorisations générales de cette espèce n'existent pas. Il îie pourra donc s'agir ici que des prescriptions législatives spéciales qui admettent, pour certaines espèces d'ordres de finance, l'application de peines coercitives comme moyen de contrainte (i).
(s) M#me quand un rapport de sujétion particulière existe, il en résulte
seulement le droit d'ordonner et (rcxtcutcr cet ordre par les moyens qui s'entendent d'eux-mêmes, mais non le droit de prononcer la peine
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Gr, des ordrés de finance suse^ptlbles d'être exécutés, — par suite, des ordres individuels — , ne se trouvent
que dans des rapports de suji'lion particuli<^re. Et là rauloril»'* a déjà assez, de moyens à sa disposiflon [)our pouvoir se passer d'une exécuLiOD par contrai nie.
Ces rapports de sujétion particulière dépendent gériéralement de certaines facilités accordées aux débiteurs de l'impôt. I! dépend de la libre appréciation de l'autorité de retirer ces facilités comme de les accorder. L'inobservation des ordres qu'elle donne peut donc, à tout moment, lui servir de prétexte et cela implique i|ssez de contrainte (a).
Il en est autrement quand le pouvoir de surveil* lance est non pas la suite d*une faveur accordée, mais une charye imposée par la loi, charge dont le débiteur ne saurait être lihér(^.
Quand des ordres individuels deviennent nécessaires, il faut qu'-ils soient munis de moyens d'exécution par contrainte. Ce sont les seuls cas pour lesquels la
coerctfive qui iiiipliqu<> quelque cliose d'extraordinaire. C'est ainsi que s'rx|»li(pic 1.1 peine conventionnelle dans le ras d'admission temporaire de ters bruts (comp. | 3i, note 4 ci-des^us). U s'agit là d'un pouvoir de sarveillance réservé et qui autorise toutes sortes d'injonctions, dis> positions t^ê né raies aussi bien qu'or<lres individuels* Les premières ont leur sanei ion pénale dans la loi sur les douanes, 5 ^^r? ; les dernière'^ n'y participent pas et ne peuvent pas élrc pourvues d'une pareille sanction en vertu du rapport de sujétion particulière; il faut donc une sou* mission spéciale. £0060. Zollstrafrecht, p. i36.
(3) L'exi'iMif ion par substitution, n'ayant pas besoin d'un fondement légal particulier, resterait jtossible d'ellr-niÂme. Mais les autorités sont censées ne pas être appelées à s'en servir pour ramener à l'ordre l'individu récalcitrant qui est en faute, an lieu d'en finir purement et simplement. — Il n'y a |ias (!V \( epiion dans b- ^ iil du ré|[folatif des entrepôts iGenfr. ]M. iHf<<S, p îui^f] (|tn dit : « Les liepo^anls sont irniis de suivre les instructions qui leur seront données par le directeur de l'entrepùt pour éviter ou réparer les dommages causés aux marcbandi> ses déposées ». Après une sommation restée sans effet, « le néc«»aire pourra être effectué d'office h leurs frais ». Il y a lA ordre individuel et exécution par substitution. Mais ce n'est pas le pouvoir de finance qui se manifeste ici : il ne s'agit pas de protéger et de ||;arantir les reve> nus de l'Etal. C'est le pouvoir propre A la direction d*nn établissement public ; nous en traiterons au % 5» ci-dessons.
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loi prévoit ces moyens et permet aussi les peines coercîtives (3).
2) La contrainte directe, qui ne sert pas à la réa1i>
satioa d'nn ordre, trouve ici aussi sou seul uioven de conlraïutc dans 1 usage de la force contre la personne et les choses.
Mais ces cas remarquables où, dans la sphère de la police, la contrainte directe peut avoir lieu en vertu de principes généraux préexistants, n*ont pas de correspondant dans la conlrainlc finam ière. La défense propre de l'administration a toujours la nature de la police (comp. | I, n. i ci-dessus] ; une contrainte pour haute nécessité n'existe pas ici (comj^. I 34, m, ci-dessus.
C'est seulement à l'enconlre de faits punissables ryut' l'iisa^^e de la force est admis (l'une manière géuéralc ; mais c'est essentiellement autre chose que ce que la contrainte de police nous offrait à cet égard (comp. | 24, II* ci-dessus). Le pouvoir financier, il est vrai, fait la (guerre au délit de finance, guerre qui comporte aussi l'usage de la force. Pour cerlaiiies espèces d'impôt, il s*est créé un personnel spécial d auxiliaires, des agents douaniers, surveillants d'impôts, etc. L'usage de la force, auquel ils pourront être appelés, est en partie soumis aux règles que nous avons développées au § 26, 1, ci-dessus pour les officiers d'exécution de la police. 11 leur est spécialciiM iit accordé le droit de se servir trai ines (comp, §21, 11, n. 3 ci-dessus). Mais ce qu'il faut bien remarquer, c'est que toutes ces forces ne sont pas employées pour empêcher de commettre le délit de
\?>) r.onip. ^ 3o. note 2 ci -do S!» us. Des exemples dans la loi d'inip. r l'alcool de 1887, % 21, loi d'imp. sur !f siirrf de 1887, | IiT». L.i loi d'imp. sur le sel de 1867, ji 7f permet même, dans le cas de drNu-
béiiisaDce, de fermer rétablisseincol, — le moyen d'excculion propre aux rapports volonUiresde sujétion particulière est aioM rendu applicable ici«
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finance. Cela répondrait à la mission que la con* tratnte directe remplit, daos la sphère de la police, à rencontre des délits de droit commun et des délits
de police. L'usage de la force à rencontre du délit de finance a exclusivement pour objet fPnssnrer la punition et les condamnations accessoires, ce qui protite par lA-méme au recouvrement de Timpôt qui pourra être dû.
II est facile de s'en convaincre.
La fraude du droit de timbre sur les effets de commerce, par exemple, s'effectue parla remise et Tacceptalion du papier non timbré. Gela peut se [>.iN?»er devant les yeux de l'autorité surveillant Timpôt, de Tofficier d'exécution, de tout représentant de la puissance publique, même après un premier avertissement : la moindre contravention de police dans un cas pareil serait empêchée par la force, c'est là un devoir; le (1< lii de tinance, entraînant peut-être une peine beaucoup plus importante, on le laissera se consommer sans faire de difficultés. Le fonctionnaire n'a pas même le droit de procéder contre la consommation* Ce n est que lorsque le délit est achevé et pleinement achevé (jiie commence fa constatation des noms, la saisie, la perquisition, la visite domiciliaire, etc.
Cela se présente encore plus clairement dans la fraude des droits de douane. Les agents sont postés à la frontière avec leurs armes. 11 suffirait qu'ils apparaissent pour qu'on renonce à tout projet de contrebande. C'est ainsi (jiie la police procéderait. Les ai^ents de finance, au contraire, laisseront le délit se développer et se consommer; ils se cachent même pour lui laisser la place librcj et n*ont qu'une préoccupation, celle d'arriver à temps pour porter le délit, constaté
et bien éfahli, devant la justice.
Donc, même dans le procédé suivi contre les délits.
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particularité sus-mentionnée du pouvoir financier peut s^analyser ainsi : l'obligation pour les sujets,
dans la conduite personnelle qui leur est imposée, n'est pas telle qu elle doive être réalisée làécessairement ; le but est différent et plus important, et le ckàliment infli§^é à raison du devoir violé sert encore mieux à atteindre ce but.
Pour le système de la contrainte de finance, cela veut dire que nous n'avons jtus nun plus ici de correspondant au droit général du pouvoir de police de pro« céder par contrainte directe pour empêcher des faits punissables. En effet, ce qui se fait ici n*est autre chose par sa nature que de la police judiciaire, dans le sens que nous avons fixé au ^ i8, III, n. i ci-dessus; la doctrine du droit administratif n'a plus rien 'i y voir.
II y a, en outre, dans la sphère de la police, la contrainte directe en dehors de ces g^randes compétences
préexistantes et en vei la d autorisations spn ia/es qtie la loi accorde dans ce cas(comp. | ^4 ci-dessusj. Nous rencontrons des règles analo$^ues dans la contrainte de finance. Pour garantir les intérêts financiers, dilFé* rents pouvoirs sont donnés afin d'agir sur les personnes et sur les choses des sujets, ce qui, au cas de résistance, se réalisera par la force. Le titre s{>écial repose dans la loi ou daus les prescriptions des réguiatifs.
Les mesures de force de cette espèce pourront servir à révéler en même temps la dette d*impôt née et le délit de finance commis ; elles pourront donc être communes avec la police judiciaire qui s y rattache: par exemple, la perquisition pour rechercher des marchandises importées en fraude des droits, la visite domiciliaire faite dans le même but (4).
• ^4) ^ puinl de deparl c&l encore dans les prescriptions de la lot sur Otto Mayer. t. u. 20
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M^me sans qu'il y ait soupçon de délit, des mar* chaiidises et voitures pourront être arrêtées jusqu'à ce que la dette d'impôt soit réglée ou que les expli* calions soient données. On met des plombs officieU aux véhicules et aux magasins, des appareils de con* trôle aux vases par lesquels le pruiJuit imposa doit passer. On pénètre dans les ateliers, on prend connaissance des registres de contrôle qui doivent être tenus, tout cela de force, s'il en est besoin.
FI. — Z»tf recouvrement par contrainte administratîm est une atteinte portée d'autorité à la liberti^ et à la propriété du sujet, dans le Lui d'obtenir le paiement effectif d'une dette pécuniaire (5).
los dotian»»*; J5 ' î^» »'t 127. L'atilorisnlioti dt* rrs mesures de force peul ausHt èlre duiiiiéc par des preseriptiuiiM admiuiitlralives ; le re^ulalir des eatrepùls S i, al. î (Cenlr. Bl. 1888, p. 155} en fournit un exemple : € Qttîconqae vent entrer daoi Tentrepôt 00 en sortir doit se pf>é«eiiler au fonctionnaire de la douane surveillant. Les personnes qui sortcst de l'entrepôt pourront aussi, conformi'ment aux pre«;<M-if)f !on<i du % 137 de la loi de l'uniuit dmianière, èlre soumises à une perquisition corporelle ». Le ( 137 ne s'applique pas directement, il n'est rendu applicable que par le réirolatîf. C'est donc le régulatif qui «olortsc Is mesure de force, sans fondement lé^al, de sa propre vertu, en se iMsast sur le rapport de snj«'fion p.nri irn ! M-rt- qui comprend toute personne se trouvant dans les locaux réserves. Couip. g 3o, note 13 ci-dessus.
(5) Le caractère juridique du recouvremfnl administratif s'elboe. <|oaod on le fsil rentrer dsns la notion né raie de « Texécatioa administrative », Ce sont alors les idées de rexéculion de poli*'** (^ui dominent. Ainsi Gn^ist dans HuiUenilorf liechtsiexicon, \\\, % p. iio^ ss. Celte dépendnuce est encore plus éclatante chez Bornhak^ Preuss. St. n . III. p. 519. Il dit : « Le recouvrement des impôts par cobtrainte s'effectue sur l'ordre de l'autorité compt^tente dans la procédurt de 1.» contrainte adminislr.'ilive. Cntnp. In f?f"ssn?; le | 1R7 ». Mais rr $ 1G7 est inlitiili- : « les formes (l'administra I ion de la {>olicr' » et nous y trouvons p. 140 un résumé asse^ complet des moycot» de la contrainte de police que nous connaissons. De recouvrement d'argent il n'en est question qu'incidemment dans le traité de la justice adcninislrative (II, p. Sf'ijdel, Bayr. St. H., III. distingue (p. 6i3 ss.) « le droit de
contrainte de l'Etat diritcé contre la personne » elip. 617 ss.) « le droit de cootrainle de l'Etat dirigé contre la fortune Le dernier est rep régenté par Texpropriation pour cause d'utilité publique, qu'il ne savait placer autrement (comp« t. I> | s, note 8 < i dessus). Le premier doit comprendre aussi le recouvrement par contrainte : « La contraint? fsi dirigée contre la personne ou contre la fortune. Cependant dans c* dernier cas aussi la personne est l'objet de l'attaque. Le but de laooa* train te n'est pas de maîtriser la chose, mais la personne ». Ilsis
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De l'exécution de la procédure civile pourdes créances pécuiiiaires, dont elle emprunte souvent les formes, elle diffère par sa nature de manifestation du pouvoir tiuaacier. L'Etat contraint au paiemeut non pas pour maintenir Tordre juridique, mais « pour réaliser ses buts dans l'ordre juridique » ; il administre en contraignant (comp. t. 1, 1 1, II, n. S ci-dessus).
C'est considtfrerlerecouvrement par contrainte administrative d'une manière tout exlérienre et insut lisante, que de se la représenter tout simplement comme une exécution forcée, telle que l'exécution de la procédure civile, avec cette seule particularité qu'elle appaiv tient à d'autres compétences, qu'elle est transférée dans la voie administrative. C'est une institution du droit administratif, établie sur des fondements qui lui sont propres.
i) Le recouvrement par contrainte administrative a lieu de plein droit toutes les fois que le pouvoir financier se trouve créancier d'une somme d'argent
vis-à-vis du sujet.
On su [ [Mise donc qu'une obligation du sujet de payer à l'Etat a été créée d'uue manière telle que i on n'est pas sur le terrain du droit civil. Il faut qu'il s*agisse de créances pécuniaires de droit public.
La rès:Ie de droit public ou l'acte administratif, ayant déterminé le rapport j uridique entre l'Etat et le sujet, lie le pouvoir exécutif en vue de [)rocéder à l'exécution ; et l'exécution, c'est le recouvrement par contrainte administrative. Le pouvoir exécutif, l'Etat, est lui-même le créancier ; mais à ce créancier, sa créance même est un titre exécutoire suffisant. Il en est ici comme pour Tordre de police, qui porte également en
dtns le recoQTfvmtnt d'une «001016 d'argent, cela ne sera guère l'opir nioa do créancier. Od ne trouve la véritable diattnction qu'en conai*
dérant le résultai vers lequel tend la (onlraint^' : conduite person» nelle ou prestation d'ar£!:ent. Dans ce sens, C Meyer, Y. K„ I, p. 66; Loêning, V. H. p. 249 ss.
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lui l'exécution par la contrainte correspondante ;
quant à savoir ce qui devra être considéré comme moycMi de contraiiilc correspondnnt, ce sera la seconde question à résoudre ici, comme pour la police (conip. n. 3 ci-dessous}. Donc si des lois spéciales ont été émises pour cètte procédure, ce n*est pas afin de la rendre possible, mais pour lui donner des règles cons» tantes, peut-être aussi pour la pourvoir de moyens de contrainte qui ne s eulemlraienl pas d'eux-mêmes ((>).
Ce qui est vrai de l'Etat s*applique également aux autres personnes morales du droit public, à Tadminisiration elle-même, qui, vis-à-vis des sujets, sont mis à la place de l'Etat. En fait, il ne sera pas échafaudé {)0ur ces jjersonnes un appareil p.irticulier de contrainte : elles doivent se servir des moyens que l'Etat s'est préparés, pour recouvrer aussi leurs créances pécuniaires de droit public ; les lois règlent la chose en ce sens, le plus souvent d*une manière expresse.
Faire valoir et recouvrer par la contrainte des créances pécuniaires de droit civil, même de l'Elat et des
Donc m^nu- ilans l'étal constitutionnel, déjà avant !a nonvrH^ organisation qui se faisait partout en 1879, les autorités financières exerçaient, saos fondement lèj^al et sans cootestation. iin droit d*exé* cution étendu. L'article publié dans Bl. f adm., Pr. XXVHI, p. sSS m. rn fait la preuve pnr nnf s»'Ti»' (l'cxctnple*;. — On nrrivp donc h rrronii;u"( rr le r»'çoiivronn ril par contrainte adniinistralivcconunc une j>()rtion d'un droit d'exécution naturel qui appartiendrait aux autorités adaii> ntstratives d'une manière i^nérale. Oppenhoff, HestortTerhftJtBÎsse. p. i3o» note 3S3 ; 6'/iW«/ dani Holtzeodorff Rechtslexicon. Ifl^ a, p. 1006 ss. ; ^ Hei/er, V. R I, p. 6fi : « l'exécution administrative a été réglée par des lois spécialeg. Mais les pouvoirs d'exécution des autorités administratives ne doivent pas à oes lois leur origine ; i'.s n'ont reçu par ellesqu'one détermination et une délimitation plus précise ». — (Ju'U ne s'.'ifrisse ici i[ne de créances de droit public, cela a été déclaré dans un rrrtaiii nonilire de lois d'tine manière expresse : Wurtlcuib. lui sur l'cxvculion forcée de créances de droit public, iS août 1879; Bade, loi sur rexéeution forcée des créances d'acquit dépendant du droit public, âo février 1879; Saxe, loi sur rexéeution forcée pour prestation en argent en matière administrative, 7 mars 1879 — Pruss. ordonnance du 7 sept. 187g et Bav. Ausf. G, zu C. Pr, O. nrt. 4 ss. supposent Tétenduedans laquelle celle procédure de recouvrement est possible comtne constante.
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corps d'administration propre, cela ressortit à la voie ordinaire de la procédure civife et de l'exécution forcée. En vlm*Ui de prescriptions expresses de la loi, le recouvremenl par contrainte administrative est étendu aussi à des matières analogues : des créance9 civiles de TËtat, des corps d'administration propre, peut-être même des sujets entre eux, peuvent être poursuivies dans ces lorrm's. Cela repose toujours sur ridée qu'il y a un intérêt public à recouvrer ces créances d'une manière rapide et décisive ; on laisse alors la puissance publique s'en charger directement.
Ces extensions doivent être considérées comme des mesures extraordinaires, et interprétées dans un sens restrictif (7).
2j Pour qu'ily ail recouvrement par contrainte administrative, il faut que la créance à recouvrer soit déter^ minée juridiquement d*une manière complète : la
personne du débiteur comme celle du créancier et le montant de la somme à réclamer doivent être connus. Cela peut résulter d un jugement ou acte administratif imposant ce paiement pour le cas individuel : condamnation à des amendes, fixation des frais d'une exécution par substitution. Mais la créance déterminée peut aussi résulter de la simple a()plication J nue récrie de droit au cas individuel : telles sont la dette d impôt, la dette de rétribution. Il est conforme aux principes de TËtat régi par le droit, que la dette soit, si possible, constatée spécialement pour le cas individuel et déterminée d'une manière obligatoire par jugement ou par acte administratif. Mais il n'y a pas là une condition indispensable pour que le recouvrement par contrainte administrative soit admissible. Il se fait aussi pour des créances de droit public, immédiatement en vertu de la loi.
(7I Des exemples dans l'ordonnance pruss. a6 déc. 180b § 4» ; Oppert' hoff, ReBBortverh&ltnisse, p. i3o ss.
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La règle de procédure civile exigeant un titre exéxsutoire «par lequel »> Texécution a lieu, ne trouye pas ^on application ici. Le titre exécutoire, dans la procédure civile, ne sig'ntfie autre chose que la puissance
publicjiic mise à la disposition du sujet, et par laquelle ceiui-ci pourra mettre eu oiouvcment la procé- .dure d'exécution. Dans le recouvrement par contrainte administrative, la puissance publique, en vertu de sa créance née par l'effet de la loi ou par acte administratif spécial, se met en mouvement elle-même pour procéder à la contrainte. Cela se pn's^ iii*' sous la forme d'une commission de l'autorUé dirig;eante adressée à l'officier d'exécution dont l'activité dépend juridiquement de cette commission. Il sera convenable de marquer également ici la transition dans l'exécution par des signes extérieurs. On établira un état en due forme de la créance àexii^^er ; on |»rendrn note dans les actes que l'exéeuiion doit commencer; peut-être la commission d'exécution a-l-elie encore besoin de l'approbation d'une autorité supérieure ou de contrôle ; le fonctionjiaire commis sera muni d'une sorte de légitimation. L'essentiel sera toujours dans celte commission ; donc si nous voulons faire une corn[)ai aison. rmus poii\ nns parler du mandat donné en procédure civile par ie client à l'huissier (8).
(8) La co m mis tien aUeftte alors éfpalenent l'existence de l'acte administratif (jui pourra ('trr pxic:é, de sorte qu'en détinilive toute !ii !>rocédure du recouvrement «duiinislratif repose sur cette comoiissioQ. Ainsi d'après la loi bad. du 3 nov. 1879, $ 1, il suffit de la t déclaration » de la pari des caisses d'impAi de district» caisse douanière de district et caisses de bailliag^e, « que pour un certain montant de créance rorifr** nne personne déterminée rext'mtion forcée devra avoir lieu ». Bav. Ausf. Ges, Z. C. Pr. 0., a5 février iS-jfj, an. 6, exige parfont la clause formelle d'exécution que l'autorité ajoutera à l'étftt de la créance à poursuivre. Saxe, loi du 7 mars 1879, 1% 2 et 3. n'exige qu'une < rnmniissi.iti à donner à l'huissitT .> cl l'exécution f<>rcci> a lieu en vi-rtu <l'une cxpLMlition ofliriellf d<^ ce lie disposition. La loi postale du a4 ^L't' i^?' I ■ * Les étabiis£>euients posUux sont autorisés à
faire exij^r exécutoirement d'après les prescriptioiis existantes pour le recouvrement de droits publics les sommes restées impayées en prix de
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3) Connue moyens de contrainte naturels nous avons constaté» pour Tordre, l'exécution par srubstitution e.t ie simple usage de la force (comp. | 23 ci-dessus). A
cela correspond, puur le recouvrement d*uii paiement d'argent, l'enlèvement d'autorité d'une valeur équivalente des biens du débiteur, en argent ou valeur d'argent, donc la êaisU sous toutes ses formes. La saisie est la simple réalisation de la créance ; elle n'y ajoute rien ; elle ne fait qu'exécuter. Donc, dès 4|Li il s'a(î^it de faiie valoir une créance de droit public, la saisie du débiteur appartient d'elle-même à Tadministration ; il n'est pas besoin d'un fondement légal particulier. Ne s'entendent pas d'eux-mêmes les moyens de contrainte qui n'arrivent au but que par des détours, en fra[î[)an( le débiteur d'une autre façon, pour exercer une pression. Ainsi ia peine coercitive n'est admise comme moyen de contrainte qu'autant qu'il y a un fondement légal. Une contrainte indirecte semblable était surtout employée dans le droit ancien pourle recouvrement administratif. Le militaire prétait son concours pour le recouvrement des impôts. Différentes autres formes de la « garnison » se sont encore conservées plus longtemps, comme l'institution des u Presser » du droit du Wûrltember^, des garnisaires du droit français. Pour cela, il y aurait
toujours besoin aujourd'hui d'un fondement légal
particii lier.
La législation moderne a réglé partout expressément la nature et la forme des moyens de contrainte
voyage, ports el rétributions ». Damboch, ûber dns Postwesm,
l> is6, observe ici : « le |J aS apporte uue excepiionà la règle de droit générale, que des créances ae peuveat être exigées par la Toîe d'exécn- -iiOD forcée qne lorsqu'elles ont été fixées par un arrêt du juge ou par 'un autre titre exécutoire Mais cela n'est une exception que dans ie cas où l'on se place ici avec Damboch, au point de vue des règles de l'exécution de la procédure civile, qui, il est vrai, exige un titre exécutoire. Nous n'tdnettons pas ce point de départ*
uiyiii^Cû ùy LiOOQie
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à employer, en suivant le modèle du code de pror(''dure civile. 11 ne faut cependant pas oublier que le fondement juridique réside dans le droit naturel el est capable de combler au besoin des lacunes.
4) La procédure du recouvrement par contrainte administrative, tout en étant or^g^^nisée sur le modèle de celle de la procédure ci\ ile, a un caractère spécial à raison de la position particulière des intéressés.
La procédure civile met à la disposition de la partie poursuivante rbuissier et le tribunal d'exécution ; la partie pourra alors vider devant ce tribunal les différends qui pourront se produire avec la partie poursuivie.
Le recouvrement administratif met à la place de Thuissier des auxiliaires subalternes des autorités administratives \ ces fonctionnaires ne sont peut-^élre employés à ce but qu'à Toccasion et accessoirement; mais il s'est formé aussi pour les branches plus importantes des finances un personnel spécial d uliiciers d'exécution de finance. Dans tous les cas, ces fonctionnaires ne reçoivent pas leur mandat comme Thuissier par une réquisition de la partie» réquisition à laquelle ils seraient obi ig:és de donner suite selon le devoir qui incombe k leur fonction et après un examen de la lésralilé de l'acte fonctionnel requis. Leur mandat est toujours pour eux un ordre du supérieur dont Texamen ne leur est permis que dans la mesure restreinte que le droit des fonctionnaires accorde en pareil cas (g).
(9) CirciiUire du mioistre des fin. pruss. s8 mai 1880 sur l'orfaDÎ-
sation de rexcculion forcée; Bav. Ausf. («es. Z. C, Pr. 0. u3 f«-vricr 1879, art. 7 : Wurltnulj., loi du i() aoùl 1879 art. la , Saxe, loi du 7 mars 1879 | 1 ; liade, ord. 3 nov. 1879, | 7. — Oppenhojf, liessorivcr. Ii&ltotsse, p. 968, note 99g, formaJe Topposition comme tnît : « TandU que. d'après les principes du droit prussien, le pouvoir d'exéeuter de force est considéré comme ronséfuience naturelle, et m^mr comme pnrlte> intégrante du droit de dcciderct de disposer qui appartient à l'autorité tandis que l'autorité cUe méme comme partie exécutante, les fonctiolinai-
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Â \b place du trtbanal d*exécalion apparaît l'autorilé admirtistralive qui dirige la coatrainle. Ëlant le commeltanl de Toflicier d'exécution et partie poursuivante, elle édicté ea même temps les dispositions appartenant dans la procédure civile au tribunal d^exécution pour ordonner certaines mesures d'exécution et pour décider sur les oppositions de la partie poursuivie, ('elui contre lequel la contrainte est dirigée se trouve ici constamnieul vis-à-vis de la puissance publique seule apparaissant dans des compétences diverses (lo).
Pour donner plus de garantie, on prescrira, pour des incidents pareils, la forme de la justice administra(;\ (^ el la voie devant les uIIhj iinii \ administratifs iiidépeudanli». La nature du rapport n'en sera pas changée.
5) Au lieu de ces traits * caractéristiques de la procédure, des institutions divergentes peuvent être
créées pour rapprocher la position de l'autorité administrative dirigjeante de celle d'une partie privée pour-
res snbaltfTnrs qui y concourent a)çiss<*nt sans aticunr initiative propre, étant pour ainsi flire (]r- simples instruments dont l'activité s'identifie avec celle derauionic urdunnanle ; le droit français au contraire exige toujoars un titre exécutoire qui ce fait co&naftre comme tel déjà par sa forme cl met l'exécution entre les mains de fonctionnaires spéciaux indopethlaiils j iis(]ii"à uncerlain poitii et a tri ssa ni sous Irtir proprr responsabilité, les huissiers ». Cette deraic-re organisation est maintenaol aussi la forme de l'exécution forcée de la procédure civile d'après le droit allemand. La première fut la forme du reoouTreroeni par contrainte adiDinlsIrative du droit frant^ais, au moins en tant que des offi< iers d'cxcniiion spériaiix. ptn't^urs de contrainte, trouvaient leur «emploi. Le contraste, qu Oppcnhutf dessine si bien, est aujourd'hui, à ▼rai dire, non pas celui du droit prussien et français, mais celui du droit administratif et du droit civil. — Sur l'opposition des principes <I»' r«'.xi rnii<»M forcf-e roinp lés motifs de la loi wiirtlrnib. du iHaoùl j87«j dans Schmidlin, Justizgeset/e des deutschen Heiches, H, p. 354-
(lo) Saxe, loi du 7 mars 1879. 9 ^ < Les résolutions résenrées au tribunal d'exécution dans le | 676, al. 3, 68t, 698,713, 7a4, 7s6 de la C. t'r. " '.! f.pliffiient h rrWo dt-rnière, (juand r^^xèriilion forcée a lieu |),ir I otiu rcr d'f'xrcii I ion d'irfi*» riiitorité administrative t. Wurtfemb., ioi du i» août i><7() art. 6, ;«ri. i3 ; Pruss. ord, 7 sept. 187*1, li ^» 4.7» 38 sa. 't Bade, ord. 3 nov. 187g, % a.
LB POUVOIR PINANaBR
sfiinantp, d'après le modèle de la procédure civile; cel eilel s attache de lui-même à la deiégaiion de certaines portions du recouvrement par contrainte administrative aux autorités et fonctionnaires de Texécation forcée de la procédure civile.
La loi peut réserver aussi, pour le recouvrement admiaistratif, certaines mesures d exéculiou au tribunal d'exécution compétent d'après le code de procédure civile. Gela a été plusieurs fois prescrit pour ordonner la saisie et l'adjudication de créances ; notamment aussi pour la saisie immobilière (i ij. Le tribunal décide alors dans les formes et avec les effets déterminés par le code de procédure civile ; i au Ion le administrative se présente devant lui comme un plaignant ordinaire, quoique le côté extérieur de la coi^ respondance entre autorités soit observé. Mais les bases de la décision sont celles du recouvremeiil administratif : un acte administratif à exécuter ou une obligation de droit public de payer résultant directement de la loi. Dans ce dernier cas, il sufiit qu'un état de la créance ait été établi, comme le ferait l autorité pour ses propres officiers d'exécution poor les ciiaii^er de la contrainte ; cela remplace le titre exécutoire. Par sa requête, elle certifie en uiciuc temps Texistence des conditions matérielles de Vexécution ; et cela étant fait dans sa compétence géné» raie, le tribunal n*aura pas à en examiner le^ fondements.
D'un autre coté, des actes d exécution pourront être effectués par le personnel d'exécution delà procédure civile, par les huissiers. Il ne va pas de soi
(II) Saxe, loi du 7 mars 187g, | 9; Bade, ord. 3 aov, 1879 |S 3i> Priis>. Tord. 7 sept, t^-ji) donne au tribunal civil la >aisîf »l< v - rèances de t'aulurilc adminitttrativc qui tait exécuter (| la saii>ie laimobilière [l b). De même Wurttemb., loi du 18 moûi 1879, ^i*^* ^ Aasf. Ges.» «3 février 1879, art. 7, renvoie ao tribunal civil poarlooUft les décisions concernant l'exécution.
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que les huissiers puissent être employés au recouvrement administratif ; car ces fonctionnaires ont leur sphère d'action délimitée par la loi, qui originairement ne concerue pus ces matières ; il faut donc qu'une ici les mette à la disposition de Tautorité administrative pour cette besogne. La loi permet à Fautorité administrative de se servir d*un huissier ou bien lui laisse le choix (le faire procéder à l'exécution par ses propres agents ou par un liuissier (12). En l'absence d une autorisation pareille, l'huissier serait incompétent pour procéder au recouvrement administratif et son acte serait nul.
La réquisition de Thuissier, autorisée par la loi, amène encore l'autorité administrative dans la position d une partie ordinaire. Les conditions matérieiies de l'exécution forcée seront données & l'huissier de la même manière obligatoire qu'au tribunal d*exécu< tion dans le cas que nous venons de mentionner. Mais pour tout ce qui concerne Texécution de son niaïuiat, rhuissier reste sous l'autorité exclusive de la justice ordinaire. Le mandat de l'autorité administrative n'est pas un ordre du supérieur ; il y ressemble aussi peu que ia requête adressée au tribunal d'exécution ressemble à une commission rogatoire. C'est un simple mandat de partie qu'il aura à examiner et à exécuter selon son devoir (i3).
Le tout reste, quand même, un recouvrement admi*
(laj Bav. Auftf. G«s , «3 février 1879. art. 7 : « Tant par les organes
ext-i'utifs ijiii sont à sa HisposilioQ que par huissiers ». De niôme Saxe, loi lia 7 mars iH/^j, j| r. Bade, ord. 3 nov. 1879, §7 : regulièreœenl des iiurveillaitis de l'impôt ou des douanes, par exreptiou des huissiers. PrusB. Ord., 7 sept. 1870, {5, «1. ^ : uLtL réaltstlion d'une exécution forcée pourra être confiée à un huiaaier. Ce dernier aura à procéder d'apns U s prescriptions existantes pour des exécutions forcées judiciaires ».
(i3) Sur les inconvénients qui, à cause de ceia> pourraient résulter de l'emploi d^huissiers pour le recouvrement par contrainte adminis*
Irativc, voir les très inicressanls motifs dv la loi wfirUemb. do 18 août 1879 dans Schmidlia, Justixgesetze des deutsclien Reicbes, II, p. 354 as*
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nislratif; mais racle spécial qui exige le concours du tribunal civil ou de Thuissier est fondé sur le pouvoir financier qui procède par contrainte ; c*est seulement au point de vue de la forme qu'il est placé -dans la
splu^re (le la justice indépendante.
La diiïérence entre cette hypothèse et le cas où !♦? fisc veut faire exécuter un jugement obtenu dans une affaire contentieuse de droit civil se fait sentir encore assez distinctement.
LIVRE PREMIER
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