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Traité de droit constitutionnel
J'ai dit aux chapitres V et VI du tome .1 pourquoi je ne peux accepter la doctrine, encore doniinante, de l'Ktat personne collective souveraine. Hllle repose sur des concepts niétaphysi(|ues sans valeur : dune part ia prétendue personnalité de la collectivité, (jui aurait une conscience et une volonté, et d'autre part la souverai-. neté, c'est-<\-dii'(i la puissance de fornuiler des ordres inconditionnés appartenant à cette volonté collective. Formulée dans ses priucipes par les déclarations des droits et les constitutions de l'époque révolutionnaire et pai- la constitution de 18i8, elle est encore, d'après ces textes, la hase de notre droit j)ul)li(; français. Mais les faits sont plus forts (pie h's textes, vA le droit se Iroiivc»
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2 CHAPITRE 1. LES ÉLÉAÎe.NTS DE LÉTAT
dans la réalité sociale et non dans les formules de lois, quelque solennelles qu'elles soient. Le moment est. venu de tenter la construction juridicjue de TEhil, en utilisant uniquement les matéiiaux fournis par la l'éalité sociale et en écartant tous les concepts d'ordre métaphysique.
Le premier élément social (jui doit entrei- dans celte construction est assurément la collectivité. Le fait Etat iinpli({ue l'existence d'une société humaine, d'un groupement social, et la forme la plus géiiérale des groupements sociaux dans les pays j)arvenus aujourd'hui à un certain degré de civilisation est assurément \iiJiation. Je ne nie pas, je n'ai jamais nié la l'éalilé de la nation, mais seulement l'existence d'une personne-nation investie d'une conscience et d'une volonté. La nalion est, si l'on veut, un élément de l'Ltat, non pas en ce qu'elle est la substance personnelle devenant l'Etat (ce qui est de la scolastique pure), mais en ce sens qu'elle est le milieu social dans lequel se pîoduit le fait Etat.
Le second élément de l'Etat est ce que nous appelons la diftereneiation entre gouvernants et gouvernés. Héduit à ses éléments sim[)l('s, ce fait est la séparation, dans un groupement social, d'individus qui ont une plus grande force (jue d'autres individus, et qui, en fait, peuvent imposer aux antr<'s individus leur volonté par cette plus grande foice. Les premiers sont les goiivernanls; les seconds sont les gouvernés. Cette plus grande force peut allecler des formes intiniment diverses. Elle a été dans les sociétés primitives une force matérielle ou une force morale fondée sur des croyances religieuses. Dans les sociétés modernes exti'êmemeut comp'exes, ces forcent sont elles mêmes extrêmement complexes, l'dies s'entremêlent dans une même société; elles revêtent des aspects diveis, mais elles existent toujours et le gouverneiiient d'un pays n'est vraiment
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foil ({lie loi'S(|u il est l'organisation de ces foi'ces sociales. Les règles de la logique nous obligent à [ircjccdei' par voie d'abstraction, à opposer ainsi l'entité gonvcrïiaitts à l'entité gouvernés ; in^i^ c'est légitime, car il n y a là que l'expression en langage abstrait de deux réalités incontestables.
Les gouvernants sont des individus investis d'une volonté. Cette volonté se manifestant à l'extérieur, a-t-elle un caractère propre? I^lst-elle d'une essence spéciale? La théorie classique de la souveraineté répond affirmativement. Mais cette théorie est insoutenable, parce que, affirmer que la volonté de ceitains individus est d'une essence supérieure à la volonté de certains autres, c'est formuler une affirmation d'ordre métaphysique inacceptable en science positive. Ainsi se trouve écartée la notion de souveraineté ou de puissance publique. La volonté des gouvernants sera sans doute un élément de l'Etat; mais ce n'est pas parce que cette volonté a le privilège de s'imposer par voie d'ordre aux gouvernés. C'est tout simplement parce que les gouvernants étant investis d'une plus grande force pourront metti'e légitimement en mouvement cette plus grande force pour imposer leur volonté, ({uand elle sera conforme au droit.
Par là, on est ramené à l'élément essentiel de tout État : la plus grande force. Elle peut être matérielle ou morale; mais, même lorsqu'elle n'est que morale, elle se traduit toujours par une puissance de contrainte. Il n'y a dill'éi'enciation entre gouvernant}^ et gouvernés que lorsque les gouvernants peuvent, en fait, imposer par la contrainte leur volonté aux gouvernés. A cette seule condition, il y a diU'érenciation entre gouvernants et gouvernés, et par consé(|uent, à cette seule condition, il y a un Etat.
Mais cette volonté et cette puissance de contrainte
des gouvernants ont une double limite. Elles sont limitées dans leur objet qui est l'organisation et le contrôle des services publics. Elles ont une limite territoriale, imposée de fait par l'établissement de sociétés civilisées sur des territoires déterminés, de telle sorte (|ue les ti'ois éléments essentiels de l'Etat sont la nation, les services publics et le territoire.
§ 2. — La nation.
On a brièvement montré au tome I, chapitre VI, § 57, que les trois formes principales qu'ont dû levêtir au cours d<îs temps les sociétés humaines parvenues à un certain degré de civilisation sont la famille, la cité et la nation. La nation moderne, forme générale des collectivités pohtiques, est en soi une agglomération de cités, comme la cité a été une agglomération de familles. Mais cette conception de la nation moderne est, il faut le dire, plus schématique que réelle. Dans le fait, les nations modernes sont des formations sociales d'une infinie complexité et composées d'éléments dont on doit mettre en relief les principaux. Elles sont sorties du monde antique par l'intermédiaire du régime féodal qui pendant plusieurs siècles a régné dans toute l'Europe et a eu sur nos idées et nos institutions modernes une influence profonde, toujours persistante, souvent inaperçue. Les éléments du monde féodal, amalgamés et organisés sous l'empii'e de causes diverses, que je n'ai pas à étudier, ont donné naissance, ou plus tôt ou plus tard, suivant les pays, à la nation moderne.
Mais quel est le facteur essentiel qui a produit et qui maintient le lien national? On a mis en avant la communauté d'autorité politique, la communauté de race et de langue, la communauté de croyance religieuse. Ces ditférents facteurs ont certainemeni agi soit ensem-
hle, soit séparément ; mais aucun n'était assez puissant pour créer à lui seul la solidarité nationale. Les faits le démontrent surabondamment.
Assurément, la réunion d'un certain nombre d'hommes ou de groupes sous une même puissance politique peut être un élément de solidarité nationale. Mais il y a des exemples nombreux de formation nationale unissant des hommes qui n'étaient point soumis à la même puissance politique et l'unité nationale a souvent persisté, bien que la communauté politique ait été brisée. N'y avait-il pas, par exemple, une nation italienne avant que l'Italie tout entière eût été réunie sous l'autorité de la maison de Savoie ?
La nation polonaise n'avait point disparu au jour du dernier partajî^e de la Pologne, et le Tr'aité de Versailles, en reconnaissant la Pologne comme nation autonome, n'a fait que consacrer un état de choses qui avait subsisté malgré les partages et les annexions.
L'Irlande est une nation, quoiqu'elle soit depuis des siècles sous la domination anglaise, et malgré qu'il en ait, l'orgueilleux gouvernement britannique est aujourd'hui obligé de traiter d'égal à égal avec le gouvernement sinn-feiner, et de reconnaître l'autonomie nationale de l'Irlande.
Les diverses populations qui ont été pendant plusieurs siècles g['oupées sous le sceptre des Hasbourgs n'ont cependant jam.iis formé une nation. 11 n'y a jamais eu de nation autrichiejine. (Juand cei'tains publicistes ont prétendu que les auteurs des ti'aités de paix qui ont suivi la grande guerre auraient du, au lieu de démembrer l'Kmpire des Hasbourgs, ciéei' une Autiiche puissante et une pour faire contrepoids à l'Allemagne, ils ont dit une absurdité. Poui* qu'il pût y avoir une Autriche puissante, il aurait fallu qu'il y eût une nation autrichienne. Oi-, il n'y en avait point; il n'y en avait
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jamais en ; et il ne Hépe^irlait pas des diploinales, réunis anlonrdu tapis vert de Versailles ou de Sainf-Germain, de faire qu'il y en eût une. La Hongrie, la Tchéco-Slovaquie, la Yougo-Slavie sont-elles des nations? 11 semble que oui Mais avant de répondre d'une façon ferme, il serait peut-être prudent d'attendre l'expérieuce du temps.
Si la subordination de populations à une même autorité politique est impuissante par elle seule à créer une nation, cependant il est certain qu'elle a pu, à certains moments, hAter la formation de l'unité nationale. La monarchie française, en réunissant sous son autorité les anciennes provinces; la Révolution et l'Empire, en leur donnant un droit unifié et une administration centralisée, ont puissamment renforcé le lion national. Mais il n'y a là cependant, à tout prendre, qu'un facteur d'ordre secondaire.
Il en est de même de la conmiunauté de race et de langue. Tous les hommes, a-ton dit, parlant la même langue, appartiennent à la même race et doivent former une même nation subordonnée à une seule puissance politique . Proposition souvent formulée au xix*" siècle et encore aujourd'hui sous le nom de principe< 'ff^s nationalité!^, et, depuis la grande guerre, affiiniée plus énergiquement que jamais, mais qui cependant n'a rien de scientifique.
En fait, cette prétendue communauté de race n'est jamais établie; et il exisie des nations fortement intégrées, qui n'ont assurément ni la même origine ethnique, ni la même langue. S'il y eut jamais une nation unifiée, c'est assurément la nôtre. Et cependant y a-t-il une race française? La population de notre i)ays n'est-elle pas un amalgame des races les plus diverses ? Dira-ton qu*il n'y a pas de nation américaine, parce qu'il n'y a pas de race américaine et que les Etats-Unis sont peu-
plés des représentants de toutes les nations eui'opéennes et même des hoi'des africaines? La petite nation suisse n'est-elle pas un type national complet, ])ien (jue trois fang'ues au moins se partagent ses cantons? La commiimiuté de race et de langue peut contribuer à l'établissement national; leur diversité peut le retarder; elle ne l'empêche pas nécessairement, et seule la communauté de race et de langue sjM'ait impuissante à le créer.
il en est de même pour la religion, qui a été dans la cité anti(jue un facteur de premier ordre, mais qui, de nos jours, avec ratFaiblissement du sentiment religieux, est, nous le croyons, un élément tout à fait secondaire.
Enfin, la configuration du territoire a certainement facilité certaines formations nationales; mais bien souvent aussi les groupements nationaux ne coïncident pas avec les limites géographi(|ues. L'Espagne et le Portugal, la Suède et la Norvège en sont des exemples frap[)anls. Le canton suisse du Tessin est ])artie intégrante de la nation helvétique, quoiqu'il en soit séparé par le massif du Saint-Gothard.
CommuF)auté d'autorité polilicjue, de droit, de langue, de religion, limites naturelles, ce ne sont là que des éléments secondaiies. L'élément essentiel de lunité nationale, il faut le cheicher dans la communauté de traditions, de besoins et d'as[)irali()ns. L'humanité, a-ton dit, est faite de plus de morts (jue de vivants; la nation est faite <'.llc aussi de plus de morts (|ue <le vivants. Le souvenir des luttes entre[)rises, des triomphes renq)oi'tés et surtout des défaites subies en commun a conti'ibué puissamment à créei* el à pi'éc'is<r la conscience de la solidarité nationale. Poui' ne cil(M' ([n'iin l'ail, la giierre de (lent ans et les souvenirs inetfavables (ju'elle a laissés dans les consciences françaises ont été une des causes les [)lus actives de la formation du sentiment
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national. La coniniunaufé des tradilions a jolie dans Ions les ])ays nn rôle capital, et en ce sens on a dit, très justement, que la nation était une formation historique (Renan, Qn'ent-ce qu'une nation? dans Discours' et conférences, p 307).
La communauté des aspirations et des besoins présents, le sentiment du rôle que les hommes d'une même nation doivent jouer ensemble dans le monde, le besoin de défendre un patrimoine commun d'idées, de richesses intellectuelles ou matérielles, tout cela maintient et accroît chaque jour la cohésion nationale. D'autre part, les membres d'une même nation sont particulièrement unis entre eux par les liens de la solidarité par division du travail; car, étant plus près les uns des autres, ils échangent naturellement plus fréquemment et plus facilement les services qu'ils peuvent se rendre à cause de leui's aptitudes ditférentes.
La nation, forme générale actuelle des collectivités politiques, n'exclut pas cependant le maintien des formes sociales antéiieures, la famille et la cité. Le membre de la nation peut être aussi encadré dans une famille et une cité. Mais qu'on le regrette ou non, on est obligé de leconnaître que dans la nation moderne, la famille, en tant que groupe social, est en train de se désagréger,, et que la commune moderne, pour des raisons qu'il n'y a pas lieu de rechercher, est impuissante à fonder des groupements cohérents et forts au sein de la nation.
Mais en même temps se forment d'autres groupements. Les corporations professionnelles encadrent les hommes dans une nouvelle hiérarchie sociale. La formation, au sein de la nation moderne et particulièrement au sein de la nation française, de groupements fondés sur la communauté des intérêts professionnels, industriels, commerciaux, des travaux scientifiques, des
œuvres artistiques, littéraires ou autres et aussi sur les promesses d'assistance mutuelle, est incontcstableuient le fait social le plus saillant de ces trente dernières années. Le législateur n'a pu le négliger, et les lois de 1884 et de 1920 sur les syndicats professionnels, de 1898 sur les soçjétés de secours nuituels, de 1901 sur les associations en général, ont été le produit et non point la cause du vaste mouvement associatio/miste qui remplit notre époque.
Ce qu'on appelle aujourd'hui le mojivpment syndicaliste en est la principale manifestation. Ce mouvement, comme je l'ai montré au tome 1, page 509, ne se restreint pas à la classe des travailleurs manuels. Ce n'est pas, contrairement à ce (pie prétendent les syndicalistes révolutionnaires, TefFoit de la classe ouvrière prenant conscience d'elle-même pour concentrer en elle le pouvoir et la fortune et anéantir la classe bourgeoise. C'est un mouvement beaucoup plus large, beaucoup plus profond. 11 n'est pas un moyen de guerre et de divisions sociales; il est au contraire un mf>yen puissant de pacitication et d'union. Il n'est pas une transformation de la seule classe ouvrière; il s'étend à toutes les classes sociales et tend h les coordonnei* en un faisceau harmoni(jue. Il prépare la constitution dans la société de groupes forts et cohérents à sliuclure juridi(pie précisée, et composés d'hommes déjà unis par la communauté de besogne sociale et d'intérêt piofessionnel. Le syndicalisme fonctionnariste dont il seia parlé pins tard n'est (pi'un aspect do ce vaste mouvement.
Ces associations ainsi formées dans le sein de la nation ne comprometlenl point l'unité nationale. Ça été la L:ian<le ei'renr* de la Hévolulion d(î croire le contraire. La loi Le (ihapeiiei- (pii, sous prélexle de protéger la liberté indivichndlr et l'unité nalionale, prohibail tout(;s les associai ions professionnell es (L4 juin 1791),
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a éïé abrogée par les faits avant de l'être par le législateur. Depuis la Révolution jusqu'cà nos jours, s'est accompli un vaste et profond mouvenneni de réaction contre l'éparpillement des individus placés, isolés et impuissants, en présence de l'État tout-puissant. En se constituant, les groupes d'ordres divei'set particulièrement les groupes professionnels, bien loin de compromettre le lien national, viennentlerenforceren donnant à la solidarité nationale une structure plus complexe. L'homme moderne, membre de la nation, se trouve uni aux autres membres de la même nation par des liens dont la complexité s'accroîtra certainement encore, et ainsi l'homme deviendra plus homme en devenant plus social.
La conscience que l'homme fait partie d'une nation, qu'il ne peut vivre que s'il fait partie d'une nation, que son premier devoir comme son premier intérêt est de défendre l'intégrilé de cette nati(jn et de travailler à son développement, telle est en son essence l'idée de patrie.
Longtemps inattaquée et considérée comme intangible, ridée de patrie était avant la guerre violemment combattue dans certains milieux. Quelques intellectuels cherchaient, en niant l'idée de patrie nationale, à se faire une réclame de mauvais aloi. Au mois de décembre 1905, M. Marcel Sembat n'avait pas craint d'exposer à la tribune de la Chambre toute la théorie antipatriotique. M. Hervé, dans son livre L^?/r /^a/?-/^ (1905;, avait écrit, non sans talent, un véritable panq)hlet contre la patrie. A la suite de Karl Marx, les syndicalistes révolutionnaires déclaraient à grand bruit que les prolétaires n'ont pas de patrie, que les prolétaires de tous les pays doivent s'unir pour mener la guerre des classes et anéantir la boni'geoisie, que l'idée de patrie est une invention bourgeoise, que les capitalistes seuls en profitent et qu'au cas de guerre étrangère, tout le monde
ouvrier devra faire la grève de la in()l)ilisation. Pas de patrie nationale, j)as d»» muM're élrangèie, disaient ils, mais la guerre des classes dans le inonde entier. Toutes ces déclarations, toutes ces théories ont été emportées comme des fétus de paille, le l*"^ août 1914, par le souffle puissant de l'Ame nationale.
Quand la P^rance ap[)rit(jue sans provocation d'aucune sorte, l'Allemagne, après avoir accumulé, pendant pins de quarante années, tous les moyens de destruction inventés par la science moderne, se jetait sur elle pour lui ravir son indépendance et anéantir ses richesses matérielles, elle s'est dressée tout entière contre l'envahisseur. Pas un Français n'a manqué à l'appel de la patrie en danger. Sauf (juelques exceptions négligeables, ces mêmes intellectuels qui, avant l'agression allemande, niaient la réalité et la valeur de l'idée nationale, s'en faisaient maintenant les ai'dents protagonistes. Et aujourd'hui, tout parti qui prétend se placer en dehors du cadre national, particulièrement le parti communiste, estcondamnéà l'impuissance et à la mort.
Est-ce à dire cependant ((ue l'idée de pati'ie soit quelijue chose d'absolu, de permanent, de définitif? Non, assurément. 11 n'y a lien dans le monde d'absolu, de peimanent, de définilit'. Eu \nc plaçant au point de vue purement scit*ntifi((ue, et en mettautparconséfiuent de c(Mé toute piéocciqiation do polilicpie électorale, tout intérêt de jiai'ti, toute considération sentimentale, j(î dirai : en fait, au stade d'évolution aucpiel sont parvenues les sociétés modernes, la solidarité nationale est la forme par excellence de la solidarité sociale; par conséquent, si l'homme veut vivre, il n('[)eut vivre que dans la nation, paice (pie la vie sociale est la condition (]r la vie individuelle. Aftirmei' la p'-édominance de l'idée de pati-ie, c'est aflii-mer un l'ail auipiel estattachée l'existence même des hommes modeines. (^e[)endant la
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forme nationale est-elle la dernière forme des groupements humains? L'idée de patrie n'est-elle pas destinée à disparaître, comute beaucoup d'idées, qui ont rempli le monde à un certain moment? La nation fera-t-elle place un jour à un groupement plus large, plus compréhensif? C'est possible, c'est même très probable. Mais quand, comment cette transformation se produirat-elle ? Nul ne le sait, et il faut se garder de faire le prophète. Il n'y a pas de plus sot ni de plus dangereux métier.
La nation est donc une réalité ; jamais je n'ai eu la pensée de le contester. Cette réalité consiste dans le lien de solidarité, d'interdépendance, qui unit entre eux, d'une manière particulièrement étroite, les hommes qui sont membres d'une même nation. Mais on ne saurait aller plus loin, sans sortir du domaine de l'observation positive et tomber dans l'hypothèse et l'affirmation métaphysiques. C'est ainsi que je repousse sans hésiter toutes les doctrines qui affirment qu'il existe une conscience et une volonté de la nation, que, par conséquent, la nation possède une personnalité distincte des individus qui la composent, la volonté de cette personne étant la souveraineté nationale, la j)uissance politique elle-même, le pouvoir de commander aux individus.
De ce que, au même moment, dans la nation, la majorité des individus pensent la même chose, on ne saurait conclure que le support de ces pensées est une substance propre, qui serait la conscience nationale, l'âme nationale. Si la psychologie positive a définitivement rejeté le concept d'âme individuelle en le laissant au domaine des cioyances religieuses, je ne vois pas comment la politique peut maintenir le conee[)t d'âme collective.
Rousseau fondait l'existence de la conscience et de la
' volonté collective, de ce qu'il appelait le moi commun,
sur le contrat social. Il écrit : « A l'instant, au lieu de
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la personne particulière de chaque contractant, cet acte d'association produit un corps moral et collectif..., le(|uel reçoit de ce même acte son uuité, son moi coinmun, sa vie et sa volonté » Liv. I, cliaj). vi). Les sociologues modernes, (jui admettent l'existence d'une conscience collective et qui voient avant tout dans les faits sociaux des pliénoiiiènes de psychologie collective, ne donnent pas d'autre explication et font dériver aussi la prétendue conscience sociale d'une adhésion volontaire de tous, ce qui ne dillère (]ue par les mots du contrat social (b^spinas, Hernie philosophique, niai 1901, p. 478).
Or l'hypothèse du contrat social serait-elle exacte, elle n'inq)li({uerait point Texistence d'une conscience et d'une volonté nationales. Le contrat est un accord de volontés ; le lieu n'est pas ici de rechercher si les volontés qui s'accordent dans le contrat ont le même objet ou des objets ditî'érents. Si elles ont des objets diiférents, il est d'évidence qu'elles restent des volontés individuelles et que de leur accord ne naît pas une volonté commune. Si elles ont un objet commun, les sujets de ces volontés restent différents, et de ce que deux ou plusieurs volontés poursuivent en commun le même objet, il ne résulte pas évidemment que les sujets de volonté n'en forment plus qu'un seul. Si dans une assemblée de mille personnes, ces mille; personnes veulent la même chose, il y a mille volontés individuelles qui veulent une chose, et non [)as une peisonne collective composée de mille individus fondus en elle qui veut cette chose. Affirmer l'existence de cette prétendue volonté collective, c'est formuler une aftirmation arbitraire et tout à fait extra-scientifique.
11 convient d'ajouter que, dans le fait, cette prétendue volonté nationale n'est jamais (pn; hi volonté d'une majoi'ité. La chose est si évidente qu'il est inutile d'insister. Si le [leuplc est directement consulté, il n'\ a
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qu'une toute petite partie du peuple qui en fait est consultée; encore se fornie-t-il une majorité; et la volonté qui se manifeste est la volonté des individus composant cette majorité et point autre chose. Si le peuple est représenté, ses députés ne représentent que la minorité du pays, et même la miuorité du corps électoral dans les pays de suffrage universel. En France, la chambre des députés représente en moyenne 47 pour 100 du corps électoral.
La volonté nationale, et par là même la souveraineté nationale, est donc une pure fiction, sans valeur scientifique, et une construction juridique positive ne saurait être édifiée sur elle (Cf. t. 1, p. 422 et s.'.
La nation est tout simplement le milieu dans lequel se produit le phénomène qu'est l'Etat, c'est-à-dire la différenciation entre gouvernants et gouvernés. En ce sens seulement, on peut dire qu'elle est un élément de l'Etat moderne. Les peuples civilisés modernes sont en général groupés par nations; et c'est dans ces groupements nationaux que s'accomplit la distinction toute de l'ait entre gouvernants et gouvernés. C'est pourquoi, en général, l'action des gouvernants s'étend à tous les membres de la nation : de la différenciation naturelle qui s'accomplit à l'intérieur de la nation résulte que tous les nationaux sont gouvernants ou gouvernés, et ainsi, le plus souvent, l'action des gouvernants est déterminée quant aux personnes auxquelles elle s applitjue par la nationalité de celles-ci. La nation, pour nous servir de termes parfois employés, n'est ni un élément subjectif, ni un élément objectif de l'Etat, c'est-à-dire qu'elle n'est ni le sujet ni l'objet de la puissance politique, mais seulement la limite, au point de vue des personnes, de lexercice de cette puissance politique. C'est pourquoi dans les rapports internationaux les questions de nationalité occupent une place si
importante; elles sont résolues d'api'ès les règles du (iroit inlernational public.
dépendant, il ne faut pas crcHie (pi il y ail toujours coïncidenee entre la sphère d'action personnelle des gouvernants el la nation, et c'est précisément une nouvelle preuve du caraclère tout à ii\\\ artiliciel de la doctrine d'après lacjuelle la nation est le substratum personnel de l Etat. Parfois les mêmes gouvernants exercent une puissance sur deux ou plusieurs collectivités qui ont conservé d'une manière certaine leur caractère de nation, nations (|ui peuvent êlie rivales et que Si'ule maintient unies la force gouvernante qui s'im[)ose à elles. L'empire d'Autiiclie offrait un exemple fra[)[)ant de cet état de choses.
D'aulie part, bien souvent, la puissance des gouvernants s'exerce sur beaucoup d'individus qui ne font pas véritablement partie de la nation considérée. Chacun sait notamment que tout gouvernement exerce une autoi'ité qui peut. varier suivant les pays, mais qui est partout reconnue, sur tous les individus, même n'étant pas ses nationaux, qui se trouvent sur son territoire. De plus, beaucoup d'individus peuvent être et sont en fait sujets d'un pays sans être nationaux de ce pays. Rn considérant particulièrement la Frajice, tous les indigènes des colonies sont sujets, mais non citoyens français, tant (jue le caractèr*e de citoyens ne leur a pas été expressément reconnu, suivant certaines règles spéciales déterminées pai* notre législation coloniale. Il y a donc là une quantité considérable d'individus qui sont subordonnés à la puissance i)ubli(pie française, mais qui ne font point partie de la nation fiançaise. Quant aux habitants des pays de protectorat, ils ne sont certainement pas même Français, et cependant ils sont subordonnés, en une mesure varia.ble d'ailleurs, à la puissance française.
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Eq résumé, la nation n'est point un élément constitutif de rÉtat. Il n'y a pas, dans la réalité, de conscience, de volonté nationale. La nation n'en est pas moins une grande et puissante réalité. Elle est le milieu sociologique dans lequel se produit aujourd'hui le phénomène social appelé Etat qui consiste essentiellement, comme on le montrera plus loin, dans cette ditiérenciation des gouvernants et des gouvernés.
Il est impossible pour la nation et l'idée de patrie de donner une bibliographie complète. Voici cependant quelques écrits qu'on pourra lire utilement: Renan, Qu'est-ce qu'une nation? da.ns Discours et conférences, p. 307; Deschanel, Discours à la Chambre, séance du 27' nov. 1905; Croiset, Vidée de patrie. Revue politique et parlementaire, janv. 1008, p. 5; A. Gavet, L'idée de patrie, ibid., sept. 1905, p. 453; Enquête du Mouvement socialiste, n°^ 1" et 15 août, l'^'' et 15 oct. 1905; R. Poincaré, Vidée de patrie, conférence faite à la l.igue de l'Enseignement, le 16 mars 1910, Le Petit Temps, 17 mars 1910; Hauriou, Droit public, 2« édit,, 1915, p. 321 et s. ; La souveraineté nationale, 1912; Ém. Faguet, Vidée de patrie, 1903 ; Duguit, Souveraineté et liberté^ conférences faites à l'Université Columbia, 1921, particulièrement 2e et 3^ conférences'; Bonnard, La conception juridique de l'État, Revue du droit public, 1922, p. 5 et s.; Krabbe, Die moderne Staats-Idee, 1919; Hans Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1922; Bernard Lavergne, Le principe des nationalités, 1922.
§ 3. — Théories de la nation-personne et de la nation-organe.
Bien qu'elle soit tout à fait sans valeur, on vient de le montrer, je dois cependant dire quelques mots de la conception de la nation-personne à cause de la place qu'elle occupe dans Thistoire du droit public français.
Dans cette conception, l'Elat français est la corporation nationale, en tant qu'elle est investie de la souveraineté. La nation est une personne distincte de l'Etat, comme elle est distincte des individus qui la composent; elle est titulaire de la souveraineté originaire par cela seul qu'elle est la collectivité et qu'elle est la
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volonté générale, supérieure coninie telle aux volontés individuelles. Cette volonté générale est la volonté souveraine. La nation-personne possède la souveraineté originaire, une, indivisible et inaliénable.
Les textes qui consacrent ces principes sont : l'article 3 de la Déclaration de 1789 : u Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément » ; l'article l*"" du titre III, préambule de la constitution de 1791 : « La souveraineté est une, indivisible, inaliénable et imprescriptible. Elle appartient à la nation; aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s'en attribuer l'exercice o ; l'article 25 de la iJéclaration des droits de 1793 : « La souveraineté réside dans le peuple; elle est une et indivisible, imprescriptible et inaliénable » ; l'article 7 de la constitution de 1793; les articles 17 et 18 de la Déclaration des droits de Tan III; l'article 2 de la constitution de l'an 111 ; les articles 1" et 18 de la constitution de 1848; la résolution du 17 février 1871 et le préambule de la loi du 31 août 1871. On a montré au tome I, pages 422 et suivantes, les grandes lignes de l'évolution historique de laquelle est sortie cette théorie.
La nation personnifiée est donc titulaire de la souveraineté dans sa substance. Elle ne peut point l'aliéner, parce qu'en le faisant, elle s'aliénerait elle-même. Mais peut-elle, en retenant la substance de la souveraineté, déléguer cette souveraineté à des gouvei-nants mandataires, qui l'exerceront par représentation? Sur ce point, nos textes constitutionnels ne sont plus unanimes. La constitution de 1793, sans le dire expressément, avait écarté l'idée de la représentation ; ses auteurs, s'inspirant surtout de J.-J. Rousseau, étaient dominés par l'idée que la souveraineté ne peut pas plus être
DUGUIT. — II. 2
18 CHAPITRE I. LES ÉLÉMENTS DK l'ÉTAT
représentée qu'elle ne peut être aliénée. A cause de cela, ils avaient fait une large part au gouvernement direct. Au contraire, la constitution de 1791 avait posé le principe de la représentation : « La nation, de qui seule émanent tous les pouvoirs, ne peut les exercer que par délégation. La constitution française est représentative ;les représentants sont le corps législatif et le roi » (lit. Uï, préamb., art. 2). Le même principe a été adopté explicitement ou implicitement par les constitutions de Tan III, de 1848, la loi du 20 novembre 1873 sur le pouvoir exécutif (loi dite du septennat) et les lois constilutionnelles de 1875. Mnis suivant les idées qui ont inspiré ces textes et qui sont encore dominantes dans la doctrine française, par la représentation la nation ne délègue qne les prérogatives, les attributs de la souveraineté; elle en conserve la substance.
Pour l'exposé de cette conception de la souveraineté nationale, lire surtout Esmein, Droit constitutionnel, 8e édit., 1921, revue par Nézard, I, p. 274 et s.
Théorie de la nation- organe. — A cette conception de la nation-personne, certains publicistes opposent une théorie que Ton peut appeler théorie de la nationorgane.
Elle est exposi'e surtout par Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2^ édit., 1905, p. 409 et p. o66. Rapp. Saripolos, La démocratie et l'élection proportionnelle, 1899, II, p. 67 et s.; Orlando, Revue du droit public, 1891, I, p. 1 ; Gierke, Genossenschaftstheorie, 1887, p. 689, ei Jahrbïœher de Schmoller, 1883, p. 1882.
Les auteurs précités partent de l'idée que considérer la nation comme une personne titulaire de la souveraineté primaire, c'est créer une dnalité dans l'Ktat et c'est ruiner toute théorie juridique de TEtat. Dès lors, ils affirment que l'Etat seul est titulaire de la souveraineté, quç l'Etat est une collectivité corporative territoriale investie d'un droit de puissance, que le peuple, coordonné à l'effet de former un élément constitutif de
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l'État, sujet de droit, n'a point un droit distinct de celui de l'Etat et antérieur à lui, que l'Klat seul est sujet du droit de puissance, et que c'est nue erreur de parler, comme le font les auteurs français, de la souveraineté originaire de la nation.
On ajoute (jue si la nation n'est pas un sujet de droit distinct de l'Etat, elle est un organe de l'Etat. Cf. infra, § 35, la théorie de l'organe juridique. Dans les pays démocrati(jues comme la France, la nation est organe direct primaire, en ce sens qu'elle prend sa qualité d'organe directement dans la constitution même de la collectivité, et qu'il n'y a personne dans l'Etat à qui elle soit subordonnée en sa qualité d'organe. Elle est organe suprême parce (jue réside en elle l'activité même de l'Etat et que, la nation disparaissant comme organe, l'État lui-même disparaîtrait ou subirait une transformation radicale. C est ainsi qu'on peut dire que la nation, conçue comme organe, est un élément constitutif de l'État.
Mais si la nation est simplement un organe de l'État, il faut lui appliquer la théorie de l'organe. L'organe ne fait qu'un avec la colleclivité dont il est l'organe; la nation ne fait qu'un avec l'Etat dont elle est l'organe; la nation n'est donc point une personne distincte de l'Etat ; elle est un instrument de vouloir et d'agir de l'Etat; elle exerce des droits de puissance dont le seul titulaire est l'Etat. La nation, simple organe de l'État, n'a d'autre compétence que celle que lui attribue la constitution, et cette compétence varie suivant les pays. Tantôt la nation est organe pour décider, ayant même quelquefois, comme en Suisse, un droit d'initiative; tantôt elle est organe pour sanctionner, par exemple dans les pays qui pratiquent le référendum populaire; le plus souvent dans les pays modernes, comme en France, elle est seulement organe pour élire; les
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organes qu'elle institue prennent alors le nom, inexact d'ailleurs, d'organes représentatifs. Cf. iiifra, §§ 39 et 40, la Ihéorie de la représentation.
Cette théorie de la nation-oigane n'est qu'une applicalion de la théorie très ingénieuse de l'orgatie juridique; mais elle se heurte à de graves objections. D'abord, elle contient en elle-même une contradiction. D'une part, on affirme que la nation comme telle est le substratum de l'Etat; d'autre part, on dit qu'elle est organe de l'Etat; mais pour cela il faut qu'elle ait elle-même des organes, car comme telle elle est incapable de vouloir et d'agir. Dès lors, apparaissent en quelque sorte deux nations: la nation comme telle élément constitutif de l'Etat, et la nation munie d'organes, organe ellemême de l'Etat. D'autre part, la théorie de la nationorgane aboutit, en réalité, à la personnification de la nation. Un individu conmie tel peut être organe d'une corporation ; mais une collectivité ne peut être organe d'une corporation qu'à la condition qu'elle soit une personne collective elle-même organisée. Par conséquent, la nation ne peut être organe de l'Etat qu'à la condition qu'elle soit une personne collective organisée, et nous voilà revenus à la personnification de la nation.
Pour l'adaptation française de la théorie de l'organe, cons. Michoud, Théorie de la personnalité morale, 1'''= partie, 1906, p. 129 et s. et p. 147 ; Haurioa, Principes de droit public, 1910, p. 652 et s.
§ 4. — De la différenciation des gouvernants et des gouvernés.
Dans la nation se produit une différenciation entre les forts et les faibles et c'est ce fait même qui constitue l'Etat. On a montré au tome 1, pages 499 et suivantes, les principales étapes qu'a suivies cette évolution. Il est inutile d'y revenir, sinon pour insister sur le caractère
complexe que revêt cette différenciation dans les pays modernes. Sans doute le phénomène est de nature identique à celui qui se produit dans une société primitive; mais il est évidemment beaucoup plus complexe. Les éléments historiques y Jouent un rôle important. Et la plus grande force appartient souvent, dans ces mêmes pays, à des éléments divers qui paraissent parfois contradictoires et qui arrivent souvent à se pondérer réciproquement. Ainsi en parlant des plus forts, nous entendons dire ceux qui détiennent, d'une manière ou d'une autre, telles ou telles forces sociales, qui sont aussi des forces gouvernantes.
On peut ramener à quelques types généraux les formes sous lesquelles se présente dans les pays modernes civilisés la différenciation entre gouvernants et gouvernés.
Jusqu'en 1905, la Russie nous présentait un type très simple de différenciation politique. D'une part, un chef à la fois civil, militaire et religieux qui impose sa puissance à tous, surtout en raison du prestige religieux qu'il s'attribue et que la grande masse du peuple lui reconnaît. Lui seul est gouvernant; à lui seul il monopolise toute la force. Tous les autres sont gouvernés. On sait qu'en 1905 une force populaire s'est manifestée à la suite des défaites de Mandchourie, avec une intensité singulière, et qu'une part lui a été faite dans le gouvernement par la ciéation d'une assemblée élue ou Doiuna, cpii, dans une certaine mesure, vint contrebalancer la toute-puissance de l'empereur. La Russie a donc présenté jusqu'à ces vingt deriiières années le type de la différenciation politicpie à monarchie absolue. Et ainsi se trouve définie de fait la monarchie simple : forme de gouvernement dans laquelle la différenciation s'est produite entre un seul (jui détient toute la puissance et tous les autres qui sont tous des gouvernés.
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Oq sait comment, au mois de mars 1917, une révolution provoquée par la vénalité de la haute administration, rendue possible par la faiblesse de l'empereur, hâtée par les revers de la Russie dans la guerre avec TAllemagne, a renversé la dynastie des Romanoffs. On put croire un moment qu'une république démocratique allait se constituer en Russie. Mais les populations russes ne sont encore ni assez unifiées, ni assez éduquées et les forces démocratiques qu'elles contiennent ne sont ni assez puissantes, ni assez disciplinées pour que la Russie puisse avoir un gouvernement à la fois national et démocratique.
Au mois de novembre 1917, une bande d'aventuriers se disant bolchevistes se sont, avec la protection de rAUemagne, emparés du pouvoir, et depuis ils font peser sur le malheureux peuple russe, coniposé surtout d'intellectuels détraqués et de paysans ignares, voués à toutes les servitudes et incapables de se donner un gouvernement libre, la plus odieuse et la plus sanglante des tyrannies. Sous couleur de réaliser la vraie doctrine communiste, ils ont détruit le patrimoine même de la Russie, et, par eux, la famine, la misère et la mort régnent en maîtresses dans cet immense pays, réservoir inépuisable de richesses économiques. Comment ce régime néfaste disparaîtra-t-il, et quel est l'avenir politique et économique de la Russie? Nul actuellement ne saurait le dire. 11 ne serait pas impossible qu'elle devînt (erre de colonisation pour l'expansion allemande.
En A^Uemagne, la situation actuelle est bien trouble. Pendant longtemps, tous les Etats allemands ont été des monarchies absolues. Sous l'action de causes diverses ont apparu des éléments nouveaux auxquels il a bien fallu faire une place. En Prusse, une part importante de la puissance politique a toujours appartenu à la noblesse terrienne. Mais les éléments de force politique
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qui se sont manifestés à cùté de réléinoiit monarchique ont été surtout des éléments démocralicjues. A la veille de la guerre, tous les Etats allemands, h l'exception de la Prusse, avaient adopté le sutlVage universel; et dès 1871, le Reiclistag était élu à ce mode de suffrage. La défaite de l'Allemagne a amené la chute de la monarchie impériale et de toutes les monarchies des Etats confédérés. La République a été partout proclamée et la constitution de Weimar du 11 août J919 a organisé un Reich républicain. Mais on ne saurait contester que subsistent encore dans toutes les parties de TAUemagne, au Nord comme au Sud, des forces monarchiques puissantes, qui se manifestent d'une manière très active et auxquelles il sera bien difficile de ne pas faire une place. Quel est l'avenir politique de l'Allemagne? 11 serait imprudent de le prévoir. l)e ces deux forces démocratique et monarchique, actuellement en conflit, l'une détruira-t elle l'antre ou se combineront-elles dans un gouvernement mixte .^ L avenir nous l'apprendia.
En Angleterre, la diii'éi'enciation entre gouvernants et gouvernés s'est faite d'une manière particulièrement complexe. Depuis le xni" siècle, trois éléments distincts se sont partagé la force gouvernante, la couronne, l'aristocratie et les communes, fondus dans cet organe par excellence de gouvernement qu'est le Parlement, lequel, dans le droit traditionnel anglais, comprend les trois éléments. La couronne anglaise possède encore une force considérable qu'elle doit à de nombreux éléments, à son [)assé histoi'ique et à ce qu elle est aujourd'hui le facteui- le plus puissant de l'unité du vaste empire britannique. La chambre des communes, élue depuis 1918 au sullrnge universel, est cei'tainement la force [irépondérante. Mais elle est incontestablement balancée par la couronne et rencontre dans la chambre des lords représentant l'élément aristocratique une force
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de résistance sans doute aujourd'hui très amoindrie, mais encore effective.
En Suède, en Norvège, en Danemark, en Belgique, en Espagne, en Italie, en Yougo-Slavie, l'organisme gouvernemental apparaît avec la même complication : un chef d'Etat héréditaire qui détient par lui-même une force, un parlement issu d'une élection plus ou moins large et dont l'autorité découle de la force gouvernante qu'il représente.
Finalement, dans beaucoup d'Etats de l'Europe, la différenciation entre gouvernants et gouvernés apparaît encore avec le même caractère complexe. Les éléments gouvernants sont au nombre de deux : un monarque héréditaire et un parlement élu à un suffrage qui est presque partout universel. Telle a été aussi en France la structure politique de 1814 à 1848. On peut lui donner le nom de monarchie limitée, préférable aux expressions de monarchie constitutionnelle et de monarchie parlementaire, la première prêtant à confusion, et la seconde expression désignant une forme particulière de gouvernement qui sera expliquée plus tard. On a appelé aussi ces gouvernements, composés d'un monarque et d'un parlement, gouvernements mixtes, nom qui s'explique aisément, puisque les forces gouvernantes sont en effet un composé d'éléments monarchiques, aristocratiques et démocratiques.
Ce gouvernement mixte, qui est cependant encore si répandu, est, d'après les théoriciens de la souveraineté nationale, une contradiction en soi et absolument inexplicable. Esmein écrit : « Toute conciliation tentée entre la souveraineté nationale et la monarchie renferme le vice suivant. La souveraineté du peuple n'implique pas seulement que tous les pouvoirs émanent de la nation, mais encore que tous ceux qui ont reçu l'exercice de ces pouvoirs soient responsables de l'usage qu'ils en font )x,
cf par conséquent n'en soient investis (jue pour un temps limité. (« Cela, dit il, exclut même la monarchie élective... et montre également l'incompatibililé logique de la souverainelé nationale et de l'aristocratie. •> Esmein critique même la conciliation tentée dans certaines constitutions, par exemple la constitution française de 1791 et la consli|ution belge de 1830, « conciliation fondée sur cette idée qu'était contié au roi simplement iexercice de certains attributs de la souveraineté, non la propriété de ces attributs qui restait toujours à la nation » [Droit constiiiitionnel, 7" édit., 1921, I, p. 301 et s.).
Gela ne condamne-t-il pas cette théorie de la souveraineté nationale? Qu'est-ce que peut valoir une théorie qui est impuissante à rendre compte de la forme du gouvernement dans de grands pays modernes? Une construction juridique n'a de valeur que si elle est la synthèse des faits; et les faits qui servent de support à la monarchie limitée sont relativement simples. Là où elle s'établit elle répond à une situation dans laquelle ce n'est plus un seul élément social qui possède toute la puissance politique, mais divers éléments sociaux d'ordres différents qui se pénètrent et se balancent réciproquement. Il y a coparticipation à la force politique d'un individu qui possède par son prestige personnel une force propre, et d'un groupe d'hommes plus ou moins étendu qui a une puissance politique parce qu'il possède une puissance économi(|ue ou numérique. Partout la monarchie limitée, le gouvernement mixte, est né d'une collaboration, d'une solidarité sociale, se formant par l'elfet naliirel des ciiTonstances entre un individu et une classe, un ^M*()n[)(; d'individus auxcpiels l'hérédité, les croyances religieuses, les services rendus, la pi'opriété et la puissance économique qui s'y rattache ou le nombre assuient une force particulière.
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L'institution de la monarchie limitée est l'organisation juridique de ces forces collaborantes. C'est le rôle de l'art politique d'organiser le mieux possible cette répartition des pouvoirs du gouvernant, le roi, et de l'autre gouvernant, le groupe. Il n'y a point à tenter la conciliation de deux prétendus principes, aussi vides l'un que l'autre, la souveraineté nationale et la souveraineté monarchique, mais à régler les rapports réels de volontés individuelles concrètes, la volonté du monarque et la volonté des individus formant le groupe plus ou moins étendu détenant en fait une force gouvernante. Ainsi toutes les controverses sur les gouvernements mixtes, sur la prétendue contradiction de la forme monarchique et de la souveraineté nationale, deviennent sans objet.
Comment apparaît particulièrement en France, aujourd'hui, la distinction des gouvernants et des gouvernés? On a déjà, au tome I, pages 499 et suivantes, indiqué à grands traits la forme de la ditierenciation politique au xix^ siècle. Jusqu'en 1848, l'élément monarchique paraît avoir conservé une force réelle à côté de la force politique prépondérante détenue par la classe bourgeoise, et cela rend raison de la monarchie limitée qui a été le gouvernement de la France de 1814 à 1848. Avec l'ébranlement de 1848, la monarchie, en tant que force sociale, paraît avoir disparu sans retour. Non seulement la masse ne croit plus à la puissance politique du représentant de la monarchie traditionnelle, mais elle paraît au contraire la redouter.
Avant la guerre, une école qui menait un certain bruit et qui comptait quelques esprits distingués soutenait que l'élément monarchique était le seul qui eût une force réelle dans le pays, parce que, disail-elle, c'est lui qui a fait la France et qu'ainsi notre pays ne peut avoir son équilibre politique et se trouver dans les
conditions de son développement que par la restauration de la monarchie traditionnelle. L'école concluait que si le roi n'est pas sur le trùne, cela tient à des causes artificielles et contingentes et que si, par un coup de main audacieux, une minorité chassait les détenteurs du pouvoir et rétahlissait la monarchie, celle-ci serait assurée d'un long avenir et replacerait naturellement la France dans la continuation de son développement historique à Tintérieur et à l'extérieur. M. (îharles Maurras était le plus brillant protagoniste de ces idées. Cf. Enquête sur la monarchie, 2^ édition 1919, et la collection de Y Action française , dans laquelle M. Mauiras a écrit d'innombrables articles, répétant, en une forme toujours nouvelle, la même idée.
J'écrivais, en 1911, qu'il n'y avait là qu'une théorie, rien (pi'une théorie, (ju'aucun fait ne justitiait. Les événements sont venus confirmer d'une manière éclatante mon appréciation de 1911. La France, par la République et avec la République, a réalisé la plus grande et la pins pure victoire de son histoire. La France républicaine a été le point central de l'alliance des peuples libres qui a réduit à néant les prétentions de l'Allemagne à l'hégémonie du monde. La France républicaine a refait son unité territoriale, et sous l'impulsion de son gouvernement, elle accomplit maintenant le plus admirable effort pour réparer les ruines dont la guerre a couvert une partie de son sol. Après ces événements, il est d'une véiité éclatante que la France s'est définitivement incarnée dans la forme républicaine et (pie s'il pouvait y avoir, avant 1914, quehpies courants d'opinion m()narchi([ue, ils ont aujourd'hui complèlement disparu. La conscience Française ne sépare pbis de la forme républicaine le pays victorieux, marchant A la tête des nations civilisées, malgré les difficultés toujours nouvelles, à un avenir de
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paix et de justice. Les quelques individualités qui veulent entretenir une agitation royaliste, comme celles qui prêchent la guerre des classes et le bolchevisme, se placent vraiment en dehors de la conscience française; leur action est sans force et sans portée.
En quels éléments résident donc aujourd'hui dans notre pays les forces gouvernantes? La réponse courante est : dans le suffrage universel. La réponse est vraie ; elle demande cependant à être précisée. Assurément, il semble que toute la force gouvernante se trouve concentrée en France, depuis 1848, dans la majorité numérique du corps électoral, c'est-à-dire dans la majorité numérique des individus mâles et majeurs, membres de la nation. Théoriquement, cela est exact; pratiquement, cela ne Test pas.
D'une part, pour des raisons que nous n'avons pas actuellement à rechercher, beaucoup de membres du corps électoral se désintéressent des affaires politiques et ne prennent pas part aux élections, de sorte qu'en fait la majorité des votants n'est point la majorité du corps électoral. Le corps électoral français comprend en chiffres ronds 11 millions d'électeurs. Après les élections de mai 1902, le nombre total des voix accordées aux députés siégeant à la chambre s'élevait à 5.159.000. Donc, la chambre des députés, organe prépondérant du gouvernement français, est issue en réalité de la minorité du corps électoral Aux élections de mai 1906, les chiffres étaient encore plus significatifs : il y a eu 5.209.000 voix représentées et 6.383.000 voix qui ne l'étaient pas. A la chambre élue aux mois d'avrilmai 1910, il y a eu seulement 5.300.000 suffrages représentés, et ainsi 55 p. 100 des électeurs français n'avaient pas de représentants à la chambre. Aux élections de 1914, les proportions étaient à peu près les mêmes. Aux élections de 1919, malgré la part faite à la représenta-
tien proportionnelle et la solennité des circonstances, les choses n'ont pas été sensiblement différentes.
On peut ajouter (ju'en fait la puissance gouvernante appartenant pendant (juatre ans à la majorité de la chambre, c'est-à-dire à la majorité des représentants de la minorité du corps électoral, elle appartient à un groupe d'individus qui sont une toute petite minorité dans le pays. Mais il est vrai que cette minorité ne peut imposer sa volonté au pays que parce qu'on croit communément qu'elle représente la majorité du corps électoral. De sorte que, finalement, la puissance politique repose certainement en France sur la croyance à la prépondérance de la majorité du corps électoral, ce qui, je le reconnais volontiers, revient, au moins théoriquement, à dire que la force politique appartient à la majorité numérique du corps électoral.
Beaucoup d'éléments interviennent qui empêchent cette majorité numérique de se manifester pleinement, et l'on ne saurait méconnaître que la puissance économique des classes possédantes est un contrepoids aux manifestations libres et spontanées de la majorité numérique, et qu'il se forme une sorte de pondération entre le nombre et la fortune qui, finalement, assure la prépondérance à ce qu'on peut appeler l'élément petit bourgeois, qui apparaît d'une manière très nette dans la composition de nos deux chambres. Je ne suis pas sûr d'ailleurs (jue cet élément petit bourgeois ne représente pas en même temps la majorité numéi'i(]iie du corps électoral, si l'on fait rentrer dans cet élément tous ceux qui à la fois travaillent et possèdent une part plus ou moins grande de capital. C'est cet élément qui semble bien s'être manifesté dans les circonstances de notre époque contempoi'aine où le suffrage universel paraît s'être exprimé le plus librement : en 1848, pour l'élection de la Constituante; en 1871, poui* l'élection de
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TAssemblée nationale, dans plusieurs départements, notamment à Paris en 1888-1889, au moment dii mouvement boulangiste, et enfin en 1919, après la grande guerre.
Quoi qu'il en soit de ces considérations, Ton peut dire en l)ref que Télément de force gouvernante est aujourd'hui en France la majorité numérique du corps électoral. Mais est-ce le seul? Non point. A côté de lui est en train de s'élaborer un autre élément qui chaque jour prend une place plus grande et qui, dans un avenir très prochain, acquerra forcément un organe propre de représentation. Ce sont les groupements professionnels, dont la constitution est le produit du mouvement syndicaliste, dont il a été déjà parlé au tome 1, pages 509 et suivantes, et au présent volume, paragraphe 3, et que nous avons déflni : le mouvement par lequel toutes les différentes classes sociales tendent à s'organiser et à se donner une structure juridique définie pour la défense de leurs intérêts de classe et pour la conciliation, par des contrats collectifs librement consentis, des intérêts divergents.
Ainsi deux forces gouvernantes apparaissent actuellement en France : la majorité numérique des individus et les syndicats professionnels. On verra plus loin que le défaut de notre constitution, c'est précisément qu'elle n'a pas su donner une représentation adéquate à ces deux forces gouvernantes. Mais les faits seront plus forts que les hommes, et, dans un avenir qui ne saurait être éloigné, s'organisera certainement une représentation professionnelle des intérêts ou représentation syndicale.
En résumé, sans qu'on puisse s'étendre davantage sur ces diverses considérations, la différenciation politique entre gouvernants et gouvernés se présente de nos jours sous trois formes générales. La première et
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la plus simple, la monarchie absolue, où la force gouvernante se trouve tout entière concentrée entre les mains d'un lionime. La Russie en offrait le type moderne jusqu'en 1005. La forme diamétralement opposée, la république, où la force gouvernante réside dans des groupes plus ou moins étendus et, si Ton prend la France pour exemple' la républi((ue dans latjuelle la force gouvernante réside dans la majorité numérique des citoyens et dans les groupements professionnels. Entin, la forme mixte, où la puissance gouvernante est partagée entre un individu et des groupes plus ou moins étendus, démocratiques ou aristocratiques; l'Angleterre nous ofïre un exemplaii'e parfait de cette combinaison.
sj 5. — La volonté des gouvernants.
Quelle que soit la forme que revête la difi'érenciation politique, il resté ce fait qu'un individu ou plusieurs individus possèdent dans une nation donnée la force gouvernante. Nous appellerons ces individus les gouvernants. Qu'ils soient un ou plusieurs, peu importe. Les anciens auteurs employaient l'expression :1e prince, pour les désignei'. L'expression était commode; elle pourrait aujourd'hui prêter à confusion. 11 importe de considérer cette volonté des gouvei'nants en elle-même, abstraction faite de la manière dont elle se répartit entre eux s'ils sont plusieurs, et aussi abstraction faite de la manière dont elle s'exprime.
Le point essentiel à noter, c'est (jue cette volonté est la volonté d'individus humains, tout comme la volonté des gouvernés, et que, par conséquent, la volonté des gouvernants n'est pas une volonté d'une nature ditierente de la volonté des gouvernés. iJans la doctrine de la souveraineté nationale, les gouvernants sont les
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représentants ou les organes de la volonté de la collectivité ; cette volonté étant une volonté collective est, parce qu'elle est une volonté collective, déclarée supérieure aux volontés individuelles. Et alors les gouvernants agissant au nom de la souveraineté nationale exercent la puissance publique. L'Etat-personne est titulaire de la souveraineté comme droit subjectif et les gouvernants exercent cette souveraineté. La volonté des gouvernants est la puissance publique.
Mais on a vu au tome I, pages 422 et suivantes, et aux paragraphes 2 et 3 du présent volume que cette volonté de la collectivité est une hypothèse, et de plus une hypothèse insoutenable parce qu'elle implique cette, affirmation scientifiquement indéfendable que la somme des volontés individuelles devient une volonté collective, une, distincte des volontés individuelles composantes. Si donc il n'y a pas, il ne peut pas y avoir de personne collective, dont les gouvernants seraient les représentants ou les organes, il reste seulement la volonté individuelle des gouvernants. 11 n'y a pas autre chose que cela. Quand, dans un pays, un parlement, un chef d'Etat expriment leur volonté, on ne doit pas dire, on ne peut pas dire qu'ils expriment la volonté de l'Etat, qui n'est qu'une abstraction ; pas davantage qu'ils expriment la volonté de la nation, qui est une fiction ; ils expriment leur propre volonté. Voilà le fait, voilà la réalité. Les lois, les décrets sont l'expression de la volonté des députés qui les ont votés, du président de la République qui les a promulgués. Les actes administratifs ou judiciaires sont l'expression de la volonté individuelle des administrateurs ou des juges qui les ont faits.
Gela étant bien compris, on voit que la notion de puissance publique disparaît. On verra plus loin les distinctions que font certains auteurs entre la souverai-
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neté et la puissance publique. Mais, en réalité, ces distinctions n'ont (]u'une iinportance secondaire, et les deux expressions peuvent être prises comme synonymes. L'une et l'autre ne peuvent désigner ({ue le droit appartenant à une personne de donner des ordres à une autre personne. Le mot imperiiim^ qui dans la termi- , nologie romaine avait un sens précis, dans son acception traditionnelle exprime bien ce pouvoir de commandement. L'ordre implique l'existence d'une volonté qui s'impose comme telle à une autre volonté. Par conséquent, dire d'une personne qu'elle a la puissance publique, c'est dire qu'elle peut formuler des ordres s'imposant <\ d'autres personnes, et que, par conséquent, elle a une volonté qui en soi est d'une qualité supérieure à celle de ces autres personnes.
Puisque les gouvernants ne sont que des individus comme les autres, puisqu'ils ne sont ni les représentants ni les organes dune personne collective qui n'existe pas, ils ne peuvent pas l'orinuler des ordres ; ils n'ont pas la puissance publique. La puissance publique est une fiction. C'est une notion sans valeur et qu'il faut bannir de toute construction positive du droit public. Cette négation, on vient de le voir, est la conséquence de la négation même de la personnalité de la nation et de la volonté nationale. 11 ne faut pas avoir peur des mots et il faut affirmer bien nettement que la puissance publique est une chose sans réalité, que ce mot n'est employé par les gens qui détiennent le pouvoir que comme un moyen commode d'imposer ce pouvoir en faisant croire qu'il est un pouvoir de droit quand il n'est qu'un pouvoir de fait.
Bertbélemy, qui comme moi nie la personnalité de l'Ktat, maintient cependant ferniement la notion de puissance publique et tout son enseignement du droit administratif repose sur la distinction de la gestion et
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de la puissance publique. Il écrit : « L'Etat, envisagé comme puissance publique, ne doit pas être considéré comme une personne. Les actes d'aulorité accomplis par les administrateurs n'impliquent pas l'existence d'une personne juridique au nom de laquelle ils sont faits... Les actes de gestion sont faits par les fonctionnaires représentants juridiques de l' État-personne ; les ' actes d'autorité sont accomplis par les fonctionnaires détenteurs de ta puissance publique. » [Droit administratif, 5*^ édit., 1908, p. 44 et 45; 6*^ édit., 1910, p. 41 ;. 9^ édit., 1921, p. 44 et 46).
Cela me paraît contradictoire. Si Berthélemy nie la personnalité de TEtat, je ne comprends pas comment ^ il reconnaît certains fonctionnaires conmie détenteurs de la puissance publique. Car ces fonctionnaires n'ont qu'une volonté individuelle et cette volonté individuelle ne peut être une volonté de puissance. Les fonctionnaires ne peuvent avoir une puissance que s'ils sont les agents d'une personne collective supérieure ; or, Berthélemy nie, et il a raison, l'existence de celte personne. Cette puissance, dira-t-il, est donnée à certains fonctionnaires par la loi. Mais la loi ne peut donner la puissance que si elle-même émane du détenteur de la puissance. La loi émane du parlement; et le parlement ne détient aucune puissance de commandement, s'il n'est pas l'oigane de la volonté collective de l'Etat; et Berthélemy nie très justement qu'il le soit. Quoi qu'on fasse, il y a une contradiction absolue à nier l'existence de la personnalité collective de l'Etat et à • admettre en même temps l'existence de la puissance publique, dont seraient investis les gouvernants et certains de leurs agents.
Au reste, en niant la puissance publique, je ne professe point une doctrine anarchiste. Il importe de le bien compi'endre et d'écarter les critiques qui m'ont
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été faites et pourraient encore m'êti-e faites à cet égard. Hauriou (Droit /juôiic, V" édit., 1910, p. 79j m'appelle « anarchiste de la chaire ». Une doctiine anarchiste est toute doctrine qui dit ({iie dans la société il ne doit pas y avoir de gouvernement, qu'il ne doit pas y avoir de distinction entre gouvernants et gouvernés, mais seulement des individus ou des groupes égaux et développant librement leur activité propre. Telles sont, par exemple, les théories de Max Stirner, de Bakounine. Or, une pareille doctrine repose sur une conception a priori ; elle est aussi extra-scientitique que la doctrine de la souveraineté nationale et.de la puissance publique. Je reviens toujours à cette affirmation qui est la constatation d'un simple fait : Texistence des gouvernements est la conséquence de la différenciation qui se produit naturellement dans toute société entre les forts et les faibles. Nier ce fait, c'est nier l'évidence : toute doctrine anarchiste proprement dite va contre l'évidence des faits.
La puissance gouvernante existe donc, et ne peut pas ne pas exister. Seulement, je nie qu'elle soit un droit. J'affirme que ceux qui détiennent cette puissance détiennent nne puissance de fait et non pas une puissauce de droit. En disant qu'ils n'ont pas la puissance publique, je veux dire ({u'ils n'ont pas le droit de formuler des ordres et que les manifestations de leur volonté ne s'imposent pas comme telles aux gouvernés.
Ce qui résulte de là, c'est que les déclarations de volonté des gouvernants n'ont de valeur que dans la mesure où elles sont conformes .i la règle de droit, dont j'ai tenté au tome 1 de déterminer le fondement, et qui s impose à tous les membres d'une même société, parce qu'elle est comme l'armature de cette société ; cette idée sera développée au chapitre suivant. Dès à présent, je dis que dans ma conception la loi n'a point le
caractère d'un ordre donné par le parlement et s'imposant parce que c'est le parlement qui la formule. Les 900 individus qui composent le parlement ne peuvent point me donner d'ordre ; la loi ne s'imposera à l'obéissance des citoyens que si elle est l'expression ou la mise en œuvre d'une règle de droit; et le devoir des gouvernants est d'organiser le corps législatif de manière que soient réunies toutes les garanties possibles qu'il ne sorte pas de cette mission. La décision juridictionnelle n'a de valeur que dans la mesure où elle sera conforme au droit, soit qu'elle fasse application d'une règle de droit, soit qu'elle constate l'existence d'une situation juridique subjective. L'acte administratif enfin ne sera point revêtu d'un caractère propie parce qu'il émane des gouvernants et de leurs agents ; l'acte administratif n'aura d'effet que si les conditions normales et générales de tout acte juridique sont réunies (cf. t. I. chap. lll); ainsi disparaît le caractère régalien de l'administration.
Et c'est là une conception purement objective du droit public. Les déclarations de volonté des gouvernants ne sont plus l'exercice d'un droit dont une personne souveraine serait titulaire : ni cette personne, ni ce droit n'existent. Les déclarations de volonté des gouvernants ont une valeur sociale dans la mesure où elles sont conformes à la règle sociale, au droit ohjeclif, et seulement dans cette mesure.
Vous détruisez, s'écrie-t-on, le principe d'autorité; et c'est là une œuvre antisociale. Le reproche n'est pas fondé. Je ne détruis rien; je constate seulement le néant d'un prétendu principe vide de sens et de contenu, et j'affirme énergiquement le devoir impérieux des gouvernants d'agir socialement et le devoir non moins impérieux desgouvernés de leur obéir s'ils agissent ainsi ; et voilà le principe qui, au point de vue social, est seul vraiment fécond.
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Au reste, tous les développements (jui vont suivre se rattacheront à la disparition de la notion de puissance publique. On parle, à l'heure actuelle, de la transformation du droit public; on a raison. Cette transformation est rapide et profonde; il faudrait être aveugle pour ne pas l'apercevoir; et cette transformation se rattache tout entière à la disparition de la notion de puissance publique. Cette transformation elle apparaît d'une manière particulièrement caractéristique dans l'organisation des services publics, dans les rapports des gouvernants et des agents préposés à la gestion des services publics, et surtout dans la responsabilité de plus en plus grande de l'État, reconnue par une jurisprudence constante à propos du fonctionnement de tous les services publics.
On verra plus loin (§ 9) les critiques très vives adressées à ma doctrine par certains auteurs et notamment par Esmein, Michoud et Haui'iou. J'essaierai d'y répondre. Mais j'ai le plaisir de constater que malgré ces critiques mes doctrines gagnent du terrain. Jèze a fait toute une construction du droit administratif inspirée par ma conception (Jèze, Le^ principes généraux du droit administratif). Hauriou a donné à ma doctrine une demiadhésion qui m'est précieuse. 11 écrit à la page ix de la préface de la sixième édition du Précis de droit administratif y 1907 : « Ainsi le moment est venu d'envisager l'Etat, non plus comme une souvei'aineté, non plus comme une loi, mais comme une institution ou un ensemble d'institutions ou plus exactement encore comme \ institution des institutio7is ; et, "bien entendu, nous n'irons pas dire : Il n'y a plus de souveiaineté, ou bien il n'y a plus de loi, ou encore, la souvei'ainelé ou la loi ne sont plus des éléments essentiels de l'Etat; nous tf^nons toujours la souveraineté ou la loi pour des éléments essentiels de l'Etat, mais ils ne sont plus au premier rang et
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ne jouent plus le premier rôle dans la combinaison pratique des forces. » Et toute la théorie de Tinslitution élaborée par Hauriou n'est-elle pas un efifort pour substituer à la théorie traditionnelle de TEtat-personne titulaire du droit subjectif de puissance publique une théorie fondée sur une conception essentiellement objectiviste? Il parle, à la page xiv de la préface, du dualisme de Vindividnalilé ohjpctive et de la personnalité subjective', et il donne certainement la prééminence à l'individualité objective. Il revient longuement sur cette distinction dans sa dixième édition, pages 86 et suivantes. Il définit l'institution « une organisation sociale, établie en relation avec Tordre général des choses, dont !a permanence est assurée par un équilibre de forces ou par une séparation de pouvoirs, et qui constitue par là même un état de droit » (p. 8). Cet ordre général des choses, quoique Hauriou s'en défende (p. 9, note 1), se rapproche bien de la solidarité et de la règle de droit telles que je les conçois; et l'état de droit dont il parle se rapproche bien de ce que j'appelle la situation juridique objective. Enfin, dans une note remarquable publiée dans Sire//, 1909, III, page 97, sous conseil d'Etat, 16 juillet 1909 (Ville de Paris, Compagnie (l'Orléans), Hauriou déclare qu'il y a beaucoup de vrai dans l'effort fait « pour soustraire le droit public aux théories du droit civil et pour le fonder tout entier sur des notions objectives ■ .
Dans son livre. Principes de droit public, 1910, Hauriou reprend et développe les mêmes idées. Sa conception de l'ordre général et de la séparation des fonctions se rapproche beaucoup de la doctrine de la solidarité par division du travail; et dans sa théorie de l'Etat, il met au second plan assurément la conception traditionnelle de la souveraineté et de la personnalité. Sans doute, à la page 99, Hauriou dit que la person-
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nalité de l'b^tat est un fait. Mais à la |>ag^fi 100 il éciit (jue « la donnée de la personnalité jundi(|iie de 1 l^^tat est une construction logique de la pensée humaine ». La personnalité de l'État n'est donc pas un fait réel, puisqu'elle n'est que le produit d'une construction logicjue de l'esprit hun)ain. Et c'est bien comme cela que finalement Hauriou la compiend. puiscjue, à la même page 100, il écrit : « La portée prati({ue de cette personnification est limitée, c'est-à-dire que si en do certaines occasions il y a avantage à considérer l'Ktat comme une personne, en d'autres occasions il y a avantage au contraire à l'envisager simplement comme l'ensemble des situations éta])lies équilibrées avec un pouvoir de domination. » Si la personnalité de l'Etat était un fait, on ne pourrait pas à volonté tenir compte de ce fait ou l'écarter. Toute une partie des développements d'Hauriou est placée sous ce titre : « Le point de vue de la nation aménagée en régime d'Etat. » (p. 72 et s ). Ce point de vue ne se rapproche-t-il pas beaucoup de ce que j'appelle différenciation entre gouvernants et gouvernés? (^ela l'alnène à écrire à la l>age 114 : <( Ainsi, à envisager les choses pratiquement, la personnalité de l'Etat n'est pas tout ..');àlapage llo:« Un regard jeté sur l'histoire montre que, dans les préoccupations des hommes, l'Etat apparaît rarement comme une personne juridique sujet des droits de domination et qu'au contraire il est envisagé comme un certain aménagement juiidique de la nation. » N'est-ce pas une preuve que la seule réalité est l'aménagement de la nation en régime d'Etat, et que la personnalité de la nation et de VVAai est un produit de la métaphysifjuc creuse du xvni' siècle?
VAïim Haui'iou écrit à la page 117 (jue la synthèse du droit constitutionnel (|u'on a essayé de construii'e << en partant de l'idée de souveiaineté de l'Etat considérée comme un attribut de la personne juridicjue et en
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rattachant à la souveraineté l'organisation de tous les pouvoirs par la théorie de la délégation, est mal venue, grinçante et grimaçante ».
Cf. comme se rattachant à la conception réaliste de l'Etat, les auteurs suivants : Jèze, Les principes généraux du droit administratif; Maxime Leroy, particulièrement La [transformation de la puissance publique, 1907; La Loi, 1908; Siotto Pintor, / cnferu direttivi d'una concezione realistica del diritto publico, 1905 ; Gaudu, Essai sur la légitimité des gouvernements dans ses rapports avec les gouvernements de fait, thèse Paris, 1914; J. -Th. Rousseau, Essai d'une théorie de la fonction et des fonctionnaires de fait, thèse Paris, 1914; Gumplowicz, Die sociologische S^aafsirfee, 1905; J.-Wilford Garner, Introduction to political science, 1910; J.-M. Robertson, The évolution of the States, 1912 ; Jàger, Erkenntniskritik und Staatswissenschaft, dans Jarhbuch fur Gesetzgebung de Schmoller, 1912, p. 1027 (.3^ cahier, p. 1); A. Bonucci, Il fîjie del lo Stato, i9ih; Krabhe, Die Lehre der Rechtssouverànitat, 1906 ; Die moderne Staatshlee, 1919; Bruno Beyer, Zur Frage der Entstehung der Staaten, dans Zeitschrift fur die Gesammte Staatswissensschaft, 1903, p. 1; Orlando, Lo Stato e la realta, dans Revista del diritto publico, 1911, I, p. 1 ; Musto, La odierna evoluzione dello stato democratico, 1911 ; Paul Louis, Histoire du mouvement syndicaliste en France, 1789- 1910 ; Le syndicalisme contre l'État; Le syndicalisme européen, 1913 ; Pannunzio, Syndicalisme et souveraineté. Mouvement socialiste, juilL-aoùt 1913, p. 59; Guy Grand, Le procès de la démocratie, 1912; Hans Kelsen, Der sociologische und der juristische Staatsbegriff, 1922; Bonnard, La conception juridique de l'État, Revue du droit public, 1922, p. 5 (tirage à part).
§ 6. — La force matérielle des gouvernants.
Les gouvernants par définition monopolisent la plus grande force dans une nation. Cette plus grande force peut être morale ou simplement matérielle. Elle est morale quand les gouvernants sont les plus forts, parce qu'on leur attribue certaines qualités d'ordre moral, parce qu'ils rendent certains services, parce qu'un prestige particulier s'attache à leur personne, parce qu'on fonde leur force gouvernante sur une croyance vraie ou
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fausse, mais générale et sincère, comme pendant longtemps la croyance à une mission surnaturelle donnée d'en haut aux rois de la terre, ou comme naguère encore la ci'oyance au mythe de la souveraineté nationale.
Mais les gouvernants ne sont vraiment gouvernants que lorsqu'ils peuvent, en fait, mettre en mouvement une force matérielle, une puissance de contrainte. Je l'ai déjcà dit et je le répète : la diliérenciation entre gouvernants et gouvernés n'est pas seulement une division entre les faibles et les forts matériellement; elle est beaucoup plus complexe et peut affecter des formes très diverses. Mais il n'y a vraiment de gouvernants que lorsqu'en fait un individu ou un groupe d'individus peut mettre en mouvement une puissance de contrainte. La possibilité de cette mise en mouveniont peut avoir pour cause le caractère moral attribué aux gouvernants. Peu importe; il n'y a pas d'h]tat, il n'y a pas de gouvernants, si une puissance de contrainte ne leur appartient pas en fait.
C'est la différence de fait existant entre la volonté des gouvernés et la volonté des gouvernants. La volonté des gouvernants est de même nature et de même qualité que la volonté des gouvernés; elle n'a pas une force intrinsèque supérieure. Mais elle dispose d'une force matérielle, d'une puissance de contrainte qu'elle peut mettre directement en mouvement pour assurer la réalisation de ses manifestations.
On voit la différence qui existe entre la puissance de contrainte dont je parle maintenant et la puissance commandante qui dans la do^trine traditionnelle appartiendrai! h l'Ktat. Dans celte doctrine, la puissance commandante de TLtat est un certain pouvoir juridicjue de la volonté de TLlat. La puissance de contrainte est un certain pouvoir de fait appartenant aux gouvernants.
Cette distinction n'a j)a.s toujours t't»' lr»''s nettoincul faite Cei-
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tains auteurs, particulièrement les auteurs allemands, enseignent que le seul élément caractéristique de la puissance .le l'État, c'est le pouvoir de contrainte. Baliki a écrit (1896) un livre dont le titre, De l'Etat comme organisation coercitive de la société, montre bien que dans la pensée de l'auteur c'est ce pouvoir de contrainte irrésistible qui caractérise l'État. Laband paraît bien enseigner que l'élément caractéristique de la puissance étatique, c'est ce pouvoir d'exercer une contrainte matérielle sur les individus se trouvant sur le territoire. Il oppose à l'État les communes, les diverses collectivités qui n'ont pas le caractère d'État, qui ont un pouvoir de commandement sur leurs membres, mais qui n'ont pas le pouvoir de contraindre, ce pouvoir appartenant seulement à l'État (Laband, Droit public^ édition française, I, p. 64).
Ihering a mis l'idée en relief dans un passage intéressant > « Toutes les autres conditions de l'État se ramènent à la condition de force <« Macht ». Avant que cette condition ne soit remplie» toutes les autres conditions sont anticipées ; car, pour les remplir, l'État doit exister, et il n'existe que lorsque la question de force « Macht » est résolue. L'absence de force est le péché mortel de l'État pour lequel il n'y a aucune absolution, celui que la société ni ne pardonne ni ne supporte. Un État sans force est une contradiction en soi. Les peuples ont supporté les plus mauvais usages du pouvoir étatique, le fouet d'Attila, la folie des Césars romains... Cependant l'état de délire, le despotisme, reste une forme étatique, un mécanisme du pouvoir social. Mais l'anarchie, c'est-à-dire l'absence'de force étatique, n'est pas une forme d'État, et quiconque y met fin par un moyen quelconque..., l'usurpateur national ou le conquérant étranger, rend un service à la société ; il est un sauveur ou un bienfaiteur, car la forme la plus insupportable d'État est toujours meilleure que l'absence d'État. » (Ihering, Der Zweck im Rechte, I, p. 245).
Cf. L. Mayer, Ueber den Bcgriff des Verwaltungszwangsverfahvens und die Zivajigsmittel der Polizei, Archiv des ôffentlichen Redits, XXXII, 1914, p. 15 et s. Treitschke, dans son livre célèbre. Die Politique, et dont l'influence sur la mentalité de l'Allemagne a été, on le sait, considérable, n'a pets dit autre chose. Sa phrase retentissante : Der Staat ist Macht, est inspirée directement de Ihering. Sur la doctrine politique de Treitschke, lire la remarquable brochure de Durklieim, L'Allemagne au-dessus de tout, 1915.
Quelle que soit l'opinion qu'on admette sur la notion de l'Etat, on ne peut nier qu'il est indispensable, pour qu'il y ait un Etat, qu'il existe une force contraignante,
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matérielle, irrésistible. Mais dès à présent, il importe d'affirmer que cette force? matéiielle est limitée par le droit. Si le droit sans la force est impuissance et par conséquent n'est pas une puissance étati(|ue, la force sans le droit est la barbarie.
D'autre part, il faut observer que si la force matérielle doit exister pour (ju'il y ait une puissance politi- ({ue, cependant cette puissance matérielle serait bien précaire si elle existait toute seule. Pour avoir chance de durer, il faut qu'elle soit accompagnée d'une certaine force morale. La puissance publi([ue sera d'autant mieux obéie (ju'elle sera plus volontairenu-nt accei^tée par les gouvernés. C'est la mission de Tait politique de trouver les procédés de gouvernement les plus propres h faire accepter volontairement par les sujets les commandements de l'autorité publique. On a beaucoup écrit sur ce délicat problème. Il suffit de citer la. Polit i(/t(e d' Avisioie, le Prince de Machiavel e^iV Esprit des lois de Montesquieu, que les écrivains modernes n'ont pas dépassés. Le tout de l'art politique est d'adapter les formes et les piocédés du gouvernement aux croyances leligieuses et morales, aux besoins économiques du pays et de faire en sorte que les sujets soient profondément convaincus que les gouvernants gouvernent dans l'intérêt de tous e.t non pas dans leur intérêt personnel. Les théologiens scolastiques définissaient le tyran, le prince qui gouverne dans son intérêt et non dans l'intérêt de ses sujets. La définition est toujours vraie. Qu'on n'oublie pas (jue la tyi'annie n'est pas incompatible avec la démocratie, que les élus du peuple sont aussi des tyrans s'ils g(Mivernent dans leur intérêt et dans celui de leuis électeurs, non dans l'intérêt de tf)us. Qu'on n'oublie pas (jue le gouvcinement tyrannique, ({uelle que soit sa forme, ne possède point la force moraki sans L-upielle la force matérielle ne peut être que précaire.
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L'emploi de la contrainte étatique ne constitue pas un acte juridique et ne fait pas naître une situation de droit. Par conséquent, il ne rentre pas dans l'une des fonctions juridiques de l'Etat. Lorsqu'un agent de la force publique arrête un individu, lorsqu'un escadron de dragons charge la foule pour déblayer une place publique etassurer la libre circulation, lorsqu'un geôlier incarcère un condamné, lorsque l'exécuteur des hautes œuvres tranche la tête d'im condamné à mort, l'acte qui est fait est un simple acte matériel, sans aucun caractère juridique.
Mais derrière l'acte de contrainte matérielle sans caractère juridique, il doit toujours y avoir un acte ayant ce caractère, acte administratif ou acte juridictionnel. L'Etat emploie la contrainte pour imposer à un sujet un acte ou une abstention, pour le forcer directement ou indirectement à faire ou à ne pas faire quelque chose. Mais il faut que l'acle ou l'abstention ait été au. préalable déterminé par TEtat et ait été déterminé individuellement. En réalité, la loi donne seulement le pouvoir h une certaine volonté de faire un acte imposant à une autre volonté une abstention ou une action. Quand cet acte individuel a été fait au nom de l'Etat ou qu'ayant été fait par un particulier, il a été reconnu par l'Etat-juge, la force matérielle intervient pour en assurer la réalisation. Mais l'intervention de cette force ne crée point une situation de droit nouvelle.
Qu'on ne croie pas cependant que l'acte de contrainte échappe à la prise du droit. Dans les pays qui sont parvenus, comme la plupart des pays modernes, à la notion de légalité, cet acte de contrainte ne peut être fait que dans les limites fixées pai' la loi. Seuls peuvent être employés les moyens de contrainte déterminés par la loi et seulement dans les conditions légales. D'autre
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part, seuls les agents aux([nels la loi a donné expressément compétence à cet etl'et peuvent procéder à l'emploi de la contrainte. Toute législation protectrice de l'individu doit minutieusement déterminer les modes et les conditions de l'emploi de la contrainte. C'est par là naturellement (pie la liberté individuelle se trouve le plus directement sous la dépendance de l'Etat.
Un acte de contrainte fait en violation de la loi ne peut évidemment être frap[)é de nullité puisque ce n'est pas un acte juridique. Mais il peut constituer, lorsqu'il est fait en violation de la loi, une infraction pénale. Le code pénal prévoit une série d'infiactions de ce g-enre (cf. notamment art. 114 et s., 184 et s.). D'autre part, que l'acte de contrainte, fait contrairement à la loi, constitue ou non une infraction, il peut entraîner une responsabilité du fonctionnaire; et cela est un cas de la théorie générale de la responsabilité des fonctionnaires dont il sera parlé plus tard (§ 72). A l'occasion d'un fait matériel de contrainte, il ne peut être parlé de détouinement de pouvoir, l'expression devant être réservée pour le friit du fonctionnaire qui emploie sa compétence à faire un acte d'ordre juridique en vue d'un but autre (jue celui pour lequel la loi lui a donné cette compétence; le détournement de pouvoir entraîne la nullité de l'acte. Mais dans un fait matériel de contrainte, il peut y avoir abus de pouvoir, c'est-à-dire emploi du pouvoir de contrainte en vue d'un but autre que celui (jue la loi avait en vue en donnant ce pouvoir. L'abus de pouvoir ne peut pas entraîner nullité d'un acte (jui n'est pas un acte juridi(|ue, mais peut donner naissance à la responsabilité pécuniaire de l'agent envers la victime de l'abus de pouvoir'. Enfin l'accomplissement illégal d'un acte de contrainte [)ent entraîner aussi la responsabilité de l'Etat, (if. i n fra p ch'd[i. V.
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§ 7. — Le territoire.
La différenciation entre les gouvernants et les gouvernés a pour milieu de formation la nation. Elle a pour limite un certain territoire. Et ainsi, tout de suite apparaît le rôle du territoire dans la constitution des Etats modernes : il est la limite matérielle de Faction effective des gouvernants. 11 est cela, il est tout cela et il n'est que cela.
Le. territoire n'est pas un élément indispensable à la formation de l'État. Je veux dire qu'on peut très bien concevoir qu'une différenciation politique se produise dans une société qui nest pas fixée sur un territoire déterminé. Au sens général du mot, il y aura là cependant un État. Mais les sociétés civilisées modernes sont fixées sur des territoires déterminés, et l'action des gouvernants s'étend à un territoire déterminé. Sous l'empire des besoins pratiques, le droit international public a formulé des règles relatives à la séparation des territoires sur lesquels s'étend l'action des divers gouvernements.
Le territoire est ainsi la partie du globe sur laquelle tel gouvernement peut exercer sa puissance de contrainte, organiser et faire fonctionner les différents services publics. Aucun gouvernement étranger ne peut s'opposer au libre exercice de l'activité gouvernante sur ce territoire, et s'il le faisait, il violerait les règles du droit international ; c'est le principe de non-intervention. Avec cette notion très simple du territoire, tous les faits relatifs aux rapports internationaux s'expliquent facilement.
Je repousse par conséquent la théorie dite théorie du territoire élément subjectif de l'Etat, c'est-à-dire la théorie d'après laquelle le territoire serait un élément
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(le la personnalité mèine de Tliltat. La personnalité de l'Etat n'existaiit pas, le territoire ne peut être un élément de cette personnalité. D'autre part, la théorie qui considère le territoire comme un élément de la personne État aboutit à des conséquences qui sont complètement inacceptables et qui sont contraires aux rapports internationaux tels qu'ils existent en fait. Malgré des prodiges de subtilité, on n'arrive pas aies concilier.
La théorie du territoire élément subjectif de l'État a cependant aujourd'hui, dans la doctrine, un assez grand crédit, et il faut reconnaître (ju'elle cadre bien avec certains textes de nos constitutions.
Le territoire est, dit-on, un élément constitutif de l'Etat personne juridique, titulaire de la puissance politique. En effet, la puissance politique est le pouvoir de donner des ordres inconditionnés. L'Etat possédant la puissance politique ainsi détinie, celle-ci ne peut s'exercer qu'à la condition qu'un teriitoire soit exclusivement affecté à son exercice, (ju'on suppose, en effet, que deux puissances politiques prétendent s'imposer sur le même territoire. On peut toujours supposer des commandements contradictoires. Alors, ou bien l'une des puissances cède et accepte les ordres donnés par l'autre; elle cesse par là d'être une puissance étatique et il ne reste sur ce territoire qu'un seul Etat; ou bien les deux puissances se limitent, se conditionnent réciproquement, et alors l'une et l'autre cessent d'être puissances étaticpies; il pourra y avoir sur le territoire deux corporations, deux corporations politicjues même, mais ce ne seront pas des Etals.
Ainsi l'attribution exclusive d'un territoire à une collectivité est indispensable pour qu'elle soit un Etat, et cela parce (ju'autrement elle ne pouii'ait avoir la puissance politique. En d'autres termes, Vexcbtsivilé du territoire est la condition de la puissance politicjue.
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Or, la puissance politique est la manifestation par excellence de Ja personnalité de TEtat; donc V exclusivité du territoire est la condition même de la personnalité de l'Etat. C'est en ce sens qu'on dit que le territoire est un élément subjectif de l'Etat, un élément constitutif de la personnalité juridique de l'Etat.
Cf. surtout Jellinek, AUgemeine Staatslehre, 2^ édit., 1905, p. 385 et s., qui développe longuement la théorie du territoire élément subjectif de l'Etat. Rapp. Perassi, Paese, territorio, Revista di diritto publico, 1912, part. I, p. 146 et s.; Radnitzky, Die rechtliche Natur des Staatsgebiete, Archiv des ôffentliches Rechts, 1905, p. 313.
Cette conception du territoire paraît avoir été celle des fondateurs du droit public français moderne. En effet, dans la constitution de 1791, on lit à l'article 2 de la section I du chapitre I du titre III : « Les représentants seront distribués entre les quatre-vingt-trois départements, selon les trois proportions du territoire, de la population et de la contribution directe. » Si l'assemblée décide que le territoire doit être représenté au même titre que la population, c'est que dans sa pensée le territoire a le même caractère que la population ; or celle-ci est évidemment un élément de la personnalité de l'État ; il en est donc de même du territoire. Pour ce qui est de la contribution directe, il ne faut pas oublier que la qualité de citoyen actif n'était conférée qu'à ceux qui payaient une certaine contribution directe ; il était donc très logique qu'elle fût une des bases de la représentation.
La plupart des conséquences qui résultent de la théorie d'après laquelle le territoire est un élément même de la personnalité de l'Etat ruinent cette théorie. La première de ces conséquences est ï indivisibilité et Y incessibilité du territoire. Si, en effet, il est un élément de la personne Etat, il ne peut être divisé ou diminué sans que cette personne même disparaisse. Plusieurs textes de nos constitutions font allusion à cette indivisibilité du territoire, notamment la constitution de 1791^ titre II, article 1''. Les faits sont absolument contraires à cette proposition.
Cependant des explications ont été tentées. Les juristes
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alloinands se devaient à eiix-niêinos de concilier la possibilité (les cessions territoriales avec leui* théorie juridique du territoire. Ils n'y sont point arrivés. Je ne considère pas coninie une explication sérieuse celle qui consiste à dire ([ue l'Ktat cédant disparaît pendant un instant de raison au moment de la cession et qu'il renaît immédiatement avec son territoire amoindri. N'est point non plus satisfaisante la foiiuule de ceux qui disent qu'il n'y a point véritablement cession territoriale, mais que l'Etat cédant renonce à exercer sa puissance sur une partie de son territoire, et que ce territoire se trouvant dès lors sans maître peut s'adjoindre au territoire de l'Etat annexant. 11 y a là une pure subtililé qui n'explique rien. Prudemment, Jellinek se contente d'une simple afiirmation: « L'indivisibilité du territoire, dit-il, ne fait pas obstacle à ce que, à la suite d'une guerre, une partie du territoire étHti(|ue soit détachée et cédée à un autre Etat » [Loc. cit., p. 389). Il est vrai que l'auteur ajoute que ce qui est cédé, ce n'est point le territoire mort, que toute cession est exclusivement le transfert d'un imper'uim, que parla cession Y'miperiiim de l'Etat cédant se trouve réduit et celui de l'I^^tat annexant augmenté. Cela n'expli([ue rien du tout. J'eusse préféré qu'on dît tout simplement qu'il y a encore dans les cessions territoriales un reste de l'ancienne conception de l'Etat patrimonial.
A la suite de la grande guerre, on a solennellement aflirmé qu'il ne peut y avoir de cession territoriale qu'avec le consentement des populations du teriitoire cédé; et le Traité de Versailles a fait application de ce principe. L'exemple de la llaute-Silésie semble bien montrer (jue l'application de ce principe ne va pas sans soulever de graves diflicultés. D'autre part, je ne saurais y voir la consé(|uence riécessaiie d'une soite de dogme politique, qui ne seiait d'ailleurs autre chose DuouiT. — 11. 4
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que le faux dogme du contrat social. Quant au problème qui nous occupe maintenant, je ne vois pas quelle solution peut bien lui apporter celte pratique. Que l'annexion soit faite avec Tassentiment des populations annexées, il reste à expliquer comment, le territoire étant un élément de la personnalité de TEtat, une cession territoriale n'entraîne pas l'anéantissement de TEtat cédant.
\S exclusivité du territoire elle-même se heurte à des fails certains. Deux Etats, dit-on, ne peuvent exercer leur puissance politique sur un même territoire. Or, en fait, cela n'est pas vrai. Il y a des exemples assez nombreux où l'on voit s'exercer sur un même territoire deux puissances politiques. D'abord dans les Etats fédéraux le même territoire se trouve placé sous la puissance de l'Etat fédéral et derEtat-membre(cf. infra, § 13). D'autre part, les exemples de deux Etats distincts exerçant un condominium sur un même territoire ne sont pas rares. L'Autriche et la Prusse ont exercé un condominium sur leSchleswig-Holsteinde 1864 à 1866. L'évêque d'Urgel et le gouvernement français exercent un véritable condominium sur le territoire d'Andorre. Il y avait partage de la souveraineté aux îles Samoa entre le gouvernement samoan et les trois puissances protectrices en vertu du Trailé de Berlin du 14 juin 1889. Actuellement, la France et l'Angleterre, en vertu des arrangements d'octobre 1906 et de juin 1922, exercent un condominiimi sur l'archipel des Nouvelles-Hébrides, qui est aujourd'hui une colonie franco-anglaise. « Le condominium franco-anglais, dit Politis, otfre cette particularité que les cosouverains collaborent, sur une assez grande échelle, à l'exercice du pouvoir politique » [Le condominium franco- anglais des Nouvelles-Hébrides, 1908).
11 va de soi qu'avec ma conception du territoire-
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limite et de l'action des gouvernants aucune de ces diflicullés ne se présente. Il semble véritablement que les juristes s'attachent à créer des difficultés pour se livrer à un vain exercice de subtile dialectique. Les gouvernants sont libres de régler par des conventions la mesure dans laquelle ils exerceront leur puissance de l'ait sur un territoire donné; ils peuvent renoncer à exercer cette puissance; ils peuvent y renoncer momentanément ou d'une manière définitive. Ils établissent là des situations conventionnelles qui ne peuvent j)résenler aucunes difficultés et qui n'en présentent que parce qu'on veut les faire rentrer, de gré ou de force, dans des cadres artificiels tracés d'avance.
La théorie du territoire-objet est aussi artificielle que celle du territoire-sujet.
Certains publicistes, qui admettent la personnalité juridique de l'Etat et qui voient même dans le territoire un élément de cette personnalité, enseignent en même temps que l'Etat a sur le territoire un droit subjectif public, qui est distinct du droit de puissance qu'il exerce sur les personnes. Les auteurs français, particulièrement les auteurs de droit international, parlent constamment de la souveraineté territoriale, voulant certainement désigner par là un droit qui appartiendrait à l'Etat sur son territoire. La nature de ce droit, ils ne la déterminent point d'une manière précise. Cependant, il semble bien que les idées de Proudhon (Traité du domaine publie, 184 i, 2* édit.) sont encore dominantes, (^e droit de l'Iîltat sur son territoire est, dit-on, un droit réel, mais un droit réel de droit public. On doit distinguer ce que Proudhon appelait le domaine de propiiété et le domaine de souveraineté. Le domaine de propriété, c'est la propriété du droit civil; le domaine de souveraineté, c'est le droit réel public (jue l'Etat possède sur son territoire.
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En Allemagne, Laband, partisan convaincu de la personnalilé de l'Etat, enseigne que celui-ci possède un droit réel de droit public sur son territoire. « On doit reconnaître, dit-il, que l'Etat a un droit sur son territoire, qui est substantiellement différent de ses droits de puissance sur ses sujets et que l'on doit considérer comme étant un droit réel de droit public. Par là rÉtat peut remplir ses fonctions; il n'atteint pas seulement ses sujets, mais aussi le sol, et le soumet à sa volonté, à sa puissance » [Droit public, édition française, 1900, I, p. 287).
Puisque je nie l'existence de la souveraineté ou puissance publique, je ne saurais admettre naturellement que l'Etat possède un droit de souveraineté sur son territoire; et à mon sens, je crois l'avoir montré, le territoire ne peut être que la limite de l'action des gouvernants.
Mais ce prétendu droit est inconcevable même dans les doctrines qui admettent l'existence de la souveraineté. En elFet, la puissance politique ou souveraineté est incontestablement un pouvoir de commander; or on ne peut commander qu'à des personnes. Parler de souveraineté ou de puissance politique sur un territoire, c'est employer une formule qui est une contradiction en soi. Ainsi même dans la théorie de l'Etat ])ersonne souveraine, le territoire, au point de vue objectif, ne peut être que la limite de la puissance publique : l'Etat n'a de puissance effective que sur les personnes qui se trouvent sur son territoire, mais sur toutes les personnes sans exception qui s'y trouvent.
J'examinerai au cours de cet ouvrage commeni doit être comprise la situation des dépendances territoriales constituant le domaine de l'Etat, et aussi la distinction célèbre du domaine public et du domaine privé. Je me borne à dire pour le moment que la distinction repose sur l'affectation et la non-aiïectation à un usage ou à un service public. Au cas d'affectation à un usage
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OU à un service pul)lic, les f^oiiverii.inls ont des pouvoirs l(^gaux pour niainlenir et protéger celte afTectation ; au cas île nonafTectation à un service public, les pouvoirs dos gouvernants sont naturellement moins étendus. Mais en aucun cas, on ne doit parler d'un droit réel qui appartiendrait à l'État-personne sur son domaine.
J'ajoute que le problème tant discuté de la mer territoriale doit être résolu d'après la même idée générale que celui du domaine public. On s'est demandé quelle (Uait la nature des droits de l'État sur ses eaux territoriales : les uns ont dit, c'est un droit de propriété; les autres, c'est un droit de servitude; d'autres, c'est un droit de souveraineté. Ce n'est incontestablement ni un droit de propriété, ni un droit de servitude, car cela impliquerait l'alTeclation exclusive de la mer territoriale à un sujet de droit. La vérité est ceci : chaque État riverain a, sur les personnes qui se trouvent sur des navires traversant ses eaux territoriales ou y mouillant, certains pouvoiis de police qui sont déterminés par le droit international et qui ne sont pas ceux qu'il a sur les individus se trouvant sur son territoire terrestre. La mer territoriale n'est point objet d'un droit de l'État; elle est encore limite d'un certain pouvoir de police sur les personnes. Il ne faut pas confondre la mer territoriale avec la mer nationale (baies, rades, havres et ports, détroits resserrés entre deux terres appartenant à la même puissance), qui forme vraiment une dépendance du domaine public de l'État considéré.
Imbart de la Tour, La mer territoriale, 1911.
C'est d'après les mêmes idées qu'il faut déterminer la situation du domaine aérien. L'État n'a point de droit sur l'atmosplière qui est au-dessus de son territoire; mais ses gouvernants peuvent exercer des pouvoirs de police sur ceux qui le traversent.
Cf. les décrets très importants du 21 novembre 1911, du 8 juillet 1920, l'arrêté du 12 janvier 1921. Happ. Traités de Versailles, art. 318 320; de Sainl-(;ermain, art. 276-283; de Xeuilly, art. 204- 277; de Trianon, art. 260-267; la convention portant réglementation de la navigation aérienne signée à Paris le 13 octobre 1919 par 22 puissances et promulguée par le décret du 8 juillet 1922.
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§ 8. — Les services publics.
Dans rinlérieur de la nation, dans la limite du territoire occupé par celte nalion, les gouvernants, dilTérenciés des gouvernés et monopolisant la force, doivent employer cette force pour organiser et contrôler le fonctionnement dos services publics. Ainsi, les services publics sont un des éléments de TÉfal ; et nous touchons en quelque sorte au point culminant de la conception de l'Etat que j'expose et qui se peut résumer ainsi : rÉtat n'est pas, comme on a voulu le faire et comme on a cru quelque temps qu'il l'était, une puissance qui commande, une souveraineté; il est une coopération de services publics organisés et contrôlés par des gouvernants. Il importe donc de préciser cette notion de service public, qui est capitale, et autour de laquelle gravite tout le droit public moderne.
Les gouvernants, étant des individus comme les autres, sont pris comme les autres dans les liens de l'interdépendance ou solidarité sociale. Us sont obligés de remplir les obligations que leur impose la règle fondée sur cette solidarité ou interdépendance sociale, fondement de ce que j'ai appelé ailleurs la discipline sociale. Cette discipline oblige d'abord les gouvernants à ne rien faire qui porte atteinte à la solidarité sociale sous ses deux formes. Ils ne peuvent agir contrairement à la solidarité par similitudes ; c'est-à-dire ils ne peuvent en aucune façon faire une chose qui, pour une classe, une minorité ou même un seul individu, serait une entrave quelconque à la satisfaction des besoins communs à tous les hommes. Les gouvernants ne peuvent rien faire qui soit contraire à la solidarité par division du travail. Ce mode de solidarité a pour facteur essentiel le libre développement de l'activité individuelle. Les gouvernants ne
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peuvent donc faire quoi que ce soit qui puisse gêner dans une mesure (pielconque le libre et plein développement des aclivilés individuelles.
Mais conune les particuliers, les gouvernants ont eux aussi des devoirs objectifs positifs, reposant sur le même principe et ayant au fond les mêmes limites. Tout particulier est obligé d'employer ses aptitudes propres à la réalisation de la solidarité sociale sous ses deux formes, et en retour il i)eut vouloir juridi(|uement tout résultat conforme à ce but ; ou, en d'autres termes, tout acte de volonté individuelle déterminé par un pareil but est juridif[uemcnt piolégé. Les gouvernants sont eux aussi obligés de mettre leurs aptitudes propres au service de la solidarité nalionale, et leurs déclarations de volonté s'imposent au respect de tous lorsqu'elles sont déterminées par un but de solidarité. On verra plus loin les différents aspects que peuvent présenter ces déclarations de volonté. Pour le moment, on retiendra que les pouvoirs des gouvernants ont pour unique fondement leurs devoirs et que l'activité des gouvernants se rattache ainsi aux devoirs que leur impose la discipline sociale. Elle oblige les gouvernants, quels qu'ils soient, à. employer la plus grande force (ju'ils monopolisent à la réalisation de la solidarité sociale sous ses deux formes.
On aperçoit dès lors la notion de service public : c'est toute activité dont raccomplissement doit être assuré, réglé et contrôlé par les gouvernants, parce que l'accomplissement de cette activité est indispensable à la réalisation et au dévelop[)emcnt de l'iiilerdépcndance sociale, et cprclle est de telle natui'c qu'elle ne peut être réalisée complètement r|uc par l'inlerventionde la force gouvernante.
Cette activité est d'uue importance telle pour la collectivité qu'elle ne peut pas être interrompue un seul
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instant. Le devoir des gouvernants est d'employer leur puissance à en assurer l'accomplissement d'une manière absolument continue. La continuité est un des caractères essentiels du service pul^lic, et on verra plus tard (chap. iv) qu'il en résulte des conséquences importantes, notamment l'impossibilité juridique de la grève des fonctionnaires. .
Cette notion de service pu])lic est bien vague, dirat-on, et elle ne permet point d'indiquer quel» sont les services publics. Je ne méconnais point que toutes les difficultés sont loin d'être écartées. Mais néanmoins ^ j'estime que l'idée que j'exprime est fondamentale. Elle est tout entière dans la notion d'une obligation s'imposant aux gouvernants parce qu'ils sont gouvernants. Cette idée, si l'on admet le point de départ, l'interdépendance sociale, ne saurait être contestée. Et si elle est admise, on est conduit nécessairement à cette conception du service public, c'est-à-dire à la conception d'une certaine activité telle que les gouvernants sont obligés d'intervenir, avec le monopole de la force qu'ils détiennent, pour en assurer l'accomplissement. Us interviendront pour la réglementer, pour l'organiser, pour la contrôler, pour réprimer tous les actes contraires à sa réalisation, pour sanctionner tous les actes conformes à son but. En même temps, les pouvoirs des gouvernants sont limités à cette activité de service public, et tout acte des gouvernants est sans valeur quand il poursuit un but autre qu'un but de service public. Le service public est le fondement et la limite du pouvoir gouvernemental. Et par là ma théorie de l'Etat se trouve achevée.
De personnalité collective, je n'en ai trouvé nulle part; de puissance publique, de souveraineté, je n'en ai pas trouvé davantage; mais seulement des individus en possession d'une force dans un milieu social donné,
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dans une collcclivilé humaine fixée Mir nn cerlain territoire ; des fondions <à exercer et dont l'accoinplissenient s'impose à eux parce que seuls ils peuvent, par leur plus grande force, assurer cet accomplissement. Ainsi, s'il y a une puissance publique, elle est un devoir, une fonction et non point un droit.
Mais quelles sont les activités dont l'accomplissement constitue pour les gouvernants une obligation? A cette question, on ne [)eut point faire de réponse fixe. Il y a là quebjue chose d'essentiellement variable, d'évolutif au preuiier ciief. 11 est même difficile de fixer le sens général de cette évolution. Tout ce qu'on peut dire, c'est qu'à niesure que la civilisation se développe, le nond)re des activités susceptibles de servir de support à des services publics augmente et le nombre des services publics s'accroît par là n>éme. C'est logicpie. En effet, de la civilisation, on peut dire qu'elle consiste uni(juement dans l'accroissement du nombre des besoins de tous ordres pouvant être satisfaits dans un moindre temps. Par suite, à mesure que la civilisation progresse, l'intervenlion des gouvernants devient normalement plus fréquente parce qu'elle seule peut réaliser ce qu'est la civilisation.
En considérant les sociétés civilisées actuelles, il est relativement facile d'énumérer les diverses activités servant de support aux services publics. 11 n'est pas inutile de faire observer, dès à présent, que le caractère de service public n'inq)li(]ue pas le monopole au profit des gouvernants et de leurs agents, et que certaines activités, tout en pouvant être librement exercées par les particuliers, sont l'ubjet de services publics dans la mesure où elles sont exercées par les gouvernants ou leurs agents, l/enseignement et l'assistance sont deux exemples très nets de ce que j'avance. Les particuliers peuvent donner l'enseignement; une bonne
partie de l'assistance, particulièrement en France, est due à l'initiative privée. Il n'en est pas moins certain que le service d'enseignement et le service d'assistance, dans la mesure où ils sont assurés par les gouvernants, sont des services publics. Il n'y a pas d'ailleurs d'activité sociale cpai ne puisse être exercée par des particuliers. Je ne saurais admettre la distinction proposée par certains auteuis, notamment par Berthélemy, ^t qui consiste à opposer les services qu'on ne peut concevoir accomplis par les particuliers et ceux qui, tout en étant remplis totalement ou parliellement par l'Etat, pourraient l'être par les particuliers. Cette distinction ne reposé sur rien de solide.
Mais il est vrai qu'il y a certaines activités dont l'accomplissement, de très bonne heure, a été demandé aux gouvernants. Il en est même une dont l'accomplissement a été un des facteurs essentiels de la ditférenciation entre gouvernants et gouvernés. C'est la défense de la collectivité contre l'ennemi de l'extérieur. Le plus souvent, ce sont les services rendus dans cette défense par un ou plusieurs membres du groupe qui leur ont assuré la prépondérance gouvernante. Et ainsi, depuis l'origine même de l'Etat, le service de la guerre a été constitué en service public. Avant la grande guerre, il était un des services les plus compliqués et les plus coûteux qui incombent aux Etats modernes. Pendant près de cinquante années, l'Europe s'est trouvée dans cette situation paradoxale que la plus longue période de paix' a été, en même temps, celle pendant laquelle les dépenses mililaires ont atteint le chiffre le plus élevé. Que va-t-il en advenir maintenant? Ea guerre, par ses excès même, aura-t-elle pour conséquence le désarmement des grandes puissances? Nul ne peut répondre à la question.
Le service de police a été aussi de très bonne heure
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érigé en service publie. Je prends l'exprossion en un sens général, connue désignant le service qui a pour but de faire régner l'ordre, la irancpiillité et la sécurité à l'inlérieur du groupe social et sur le tei'ritoire occupé par lui. l'^uliu, un troisième service en est comme le complément et la condition ; c'est le service de justice, lecpiel, de très bonne heure aussi, a été un service public. J'entends par là le service qui a pour but de l'éprimer toutes les violations de la règle de droit, de prononcer des condamnations, des annulations, de constater les situations juridiques subjectives quand il y a conlestation sur l'étendue ou l'existence de ces situations, et enfin d'assurer l'exécution par la force des décisions rendues sur ces différents points.
Pendant longtemps on a cru, et quelques esprits croient encore que l'activité gouvernanle doit se restreindre à ces trois services. Quand en fait l'activité de l'Ktat se réduisail, en effet, à peu de chose près, à l'accomplissement de ces trois services, l'Etat a pu apparaître comme élant le détenteur de la puissance et comme élant seulement cela. 11 semble, en effet, que les buts correspondant à ces services ne sont atteints et ne peuvent êtie atteints que par des injonctions ou des défenses. Et les auteurs qui admettent la distinction des services d'autorité et des services de gestion voient essentiellement des services d'autorité dans la police, la guerre et la justice; ils qualifient d'actes d'autorité tous les actes qui sont faits en vue de ces services. En réalité, il n"(^n est rien; car si l'I'ltat dans les autres services n'est pas l' Etat-puissance, on ne voit pas pour- (juoi il le serait dans ces services-b'i. L'I^tat, on l'a dit, ne peut |)as être une [)uissance commandante; il ne l'est jamais, ]»as plus dans les services de la gueri'e, de la justice et de la police que dans les autres.
(^es autres services sont aujourd'hui très nombreux;
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ce sont des services d'ordre technique, qui se réalisent le plus souvent par de simples opérations matérielles, et où il faut bien reconnaître, malgré qu'on en ait, que la notion de puissance publique, à'imperium, n'a rien à faire. Ainsi, raccroissement du nombre des services exploités par l'Etat contribue pour une large part à écarter l'ancienne conception de FElat-puissance. Les gouvernants ne sont plus les organes d'une personne collective qui commande; ils sont les gérants d'affaires de la collectivité, et toute une série de conséquences résullent de cette conception.
Notons que de l'accroissement du nombre des services publics ne résulte pas forcément l'accroissement de la puissance de l'Etat, précisément parce que l'Etat n'est pas une puissance. Dire qu'un service devient ou doit devenir un service public, cela veut dire que ce service sera organisé par les gouvernants et qu'il fonctionnera sous leur contrôle. Mais cela ne veut pas dire nécessairement que les agents qui en seront chargés et les richesses qui y seront affectées seront placés sous la dépendance immédiate et directe des gouvernants. Au contraire, l'augmentation du nombre des services publics implique une décentralisation de plus en plus grande de ces services. Cette décentralisation peut se produire sous divers modes qu'on ne peut étudier ici en détail et qu'il suffit d'indiquer. Ce sont la décentralisation régionale; la décentralisation patrimoniale qui implique l'affectation d'un patrimoine autonome i\ la gestion d'un service public déterminé; la décentralisation fonctionnariste qui suppose un rôle de direction donné aux fonctionnaires techniques du service ; et enfin la concession qui implique l'exploitation du service par un simple particulier sous le contrôle des gouvernants. Il importe de noter que les services publics concédés restent bien des services publics. Cf. §§ 59 et 60.
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La tendance du <li'oit moderne est inconleslablcnient dans le sens décentralisateur; cela est une conséquence du double mouvement signalé plus haut : l'accroissement des services techniques et la disnarilion de la croyance à la j3uissance souveraine de l'Etat. Beaucoup de services publics ont été heureusement régionalisés comme les services d'assistance. Beaucoup seront patrimonialisés. La tendance est de le faire pour le service des chemins de fer et pour celui des postes, télégraphes et téléphones. On a déjà reconnu l'aU'ectation d'un patrimoine autonome à l'exploitation du réseau de l'Ktat (L. fin., 13 juillet 1911, art. 41); on en fera certainement bientôt autant pour le service postal et télégraphique.
La forme la plus nouvelle et en même temps la plus progressive de décentralisation est évidemment celle qu'on appelle la décentralisation fonctionnarisle. Elle a reçu un commencement d'application dans le service public d'enseignement supérieur par la création des universités administrées sous le contrôle de l'autorité supérieure par les professeurs eux-mêmes. Ce système sera certainement étendu, dans un avenir prochain, à divers services publics d'ordre technique. Cf. § 60.
D'ailleurs, les gouvernants, n'étant point titulaires d'un droit de puissance publicpie, n'ont point sur le personnel des agents préposés à la gestion des services publics celle autorité sans contrôle que l'ancien droit public tendait à leur attribuer. Les agents doivent avoir et ont de plus en plus une situation stable, indépendante de l'arbitraire des gouvernants. Ils doivent avoir ce qu'on appelle un statut, à la fois dans leur intéiêt et dans l'intérêt du service. Cf. ^sj 65 et 60.
(Juant aux richesses dont les gouvernants ont besoin pour assurer le fiaictionnement des services, leur protection juri(li(jue se conçoit aisément sans qu'où
ait besoin d'admettre la fiction de la personnalité patrimoniale de TEtat. Certains auteurs, notamment Berthélemy, qui repoussent la personnalité de TÉtatpuissance, admettent au contraire la personnalité patrimoniale de l'Etat; ils croient ne pouvoir expliquer la protection des biens affeclés aux services publics sans imaginer un droit de propriété dont serait titulaire la personne Etat. Mais si la personne Etat n'est qu'une fiction sans valeur lorsqu'il s'agit de l'activité non patrimoniale de l'Etat, je ne vois pas comment elle pourrait être une réalité lorsqu'il s'agit de l'activité patrimoniale de l'Elat. Les juristes français sont toujours dominés par cette idée que l'atrectalion d'une richesse à un but ne peut être protégée que par la reconnaissance d'un droit subjeclif de propriété. Ils ne voient pas que la propriété droit subjectif a été une construction juridique imaginée par les Romains pour protéger socialement l'aifectation d'une richesse à une utilité individuelle, que ce n'était rien de plus, que l'on se heurte à des difficultés insurmontables et à d'inutiles subtilités quand on veut appliquer ce procédé de construction juridique aux richesses qui sont alfectées à un but d'utilité collective. Ce qu'on appelle le patrimoine de l'État est protégé juridiquement et socialement parce qu'il est atfecté à l'ensemble des services publics. En disant qu'il est protégé, on veut dire que tous les actes, faits par les gouvernants ou leurs agents, touchant ces biens et ayant un but de service public, produisent un ell'et de droit, que tous les acies qui ne sont pas conformes à ce but sont sans valeur, que tous les actes des tiers qui viennent contrarier ce but doivent être réprimés.
Certains des biens, au lieu d'être affectés à l'ensemble des services publics, sont, comme on l'indiquait plus haut, affectés à un service public déterminé. Inulile
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trimaginer que le service public devient une personne et possède un droit de propriété sur ces hiens. Ils sont alleclés à un service public déleruiiné, et le droit piotèg-e encore celte ad'eclation en sanctionnant tous les actes faits conforniéuient à ce but et en annulant ou en réprimant tous les actes contraires.
Knfin, le service public étant établi et devant fonctionner dans l'intérêt de tous, si, par suite de son fonctionnement irrégulier, un préjudice spécial est occasionné à un particulier, il est légitime que la réparation de ce préjudice soit supportée par les bieus qui sont afi'octés à ce service, par l'ensemble des biens affectés aux services publics, si c'est un service public non palrimonialisé, et dans le cas contraire par le patrimoine autonome aU'ecté au service considéi'é. lit voilà d'un mot le pi'incipe même de la responsabilité de l'Etat. Cette responsabilité est engagée pour tous les services, et il n'y a point à faire une prétendue distinction entre les services de puissance publique et les services de gestion. La jiu'isprudence très ferme du conseil d'Etat condamne cette distinction et affirme le principe général de la responsabilité de l'État. Je m'étonne que l^erlbélemy |)uisse encore poser en principe « l'irresponsabilité de l'administration à raison des actes d'autorité » [Droit àdministrali/j 7' édit., p. 70). Sans doute le droit français n'est j)as encore arrivé à consacrer pleinement la responsabilité en matière judiciaire. Mais cela est la conséquence de la survivance de certains préjugés ({ui disparaîtront probablement en peu de temps. D'autre part, en lattacliant la l'csponsabililé de l'Etat i\ l'idée du service public fonctionnant dans l'intérêt de la collectivité, on évite toutes les controverses, cjui n'ont pas de sens, sur le point de savoir si les personnes collectives en général et si l Etal en particulier peuvent commettre une faute.
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La faute ne peut être comniisc que par des inclividus conscients. Lorsque le service public a mal fonctionné, ou bien il y a eu un cas de force majeure, ou Lien il y a eu une faute d'un agent du service public. On peut alors parler de la faute de l'Etat, de la faiîte du service public. iMais ce sont des expressions figurées; il est puéril de les prendre au sens propre. La réalité, c'est la faute d'un agent; et la seule question qui se pose est celle de savoir si les conséquences de celle faute seront supportées par le patrimoine public ou par le patrimoine de l'agent. On a dit déjà qu'en principe elles étaient supportées par le patrimoine public. Parfois elles le sont par le patrimoine de l'agent. On étudiera la question plus tard. Cf. § 72.
Puisque la notion fondamentale, qui est au fond de tout service public, est celle d'une obligation juridique s'imposant aux gouvernants d'assurer l'accomplissement ininterrompu d'une certaine activité, qui est d'une importance capitale pour la vie sociale parce que, étant donnés les mœurs, les tendances, les besoins d'une époque, il n'est pas un des membres de la société qui n'ait besoin que cette activité soit réalisée, l'un des problèmes les plus importants du droit public moderne est de déterminer les garanties données aux particuliers pour obtenir le fonctionnement régulier des services publics. Ces garanties se trouvent essenliellement dans la loi du service, c'est-à-dire dans la loi qui détermine le mode de fonctionnement de ce service, loi formelle ou règlement.
C'est un devoir pour les gouvernants et pour tous ceux qui sont cbargés d'assurer le fonctionnement du service d'agir conformément à cette loi. Tout acte fait par eux conformément à la loi du service est licite. Si c'est un acte matériel, il ne peut, en principe, entraîner responsabilité. Si c'est un acte juridique, il produit un
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ciret de droit qui échappe à toute annulation. Au contraire, si l'acte, d«';cision ou opération matérielle, est contraire à la loi du service, il donnera lieu à une réparation ou à une annulalion. Le particulier qui est victime d'un préjudice pourra obtenir une réparation, ou provoquer une annulation, par la juridiction compétente, de l'acte juridicpie contraire à la loi du service.
Je ne dis pas (jue par là le particulier fera valoir le droit subjeclil' qu'il aurait au fonctionnement du service. Il n'a point un droit subjectif ayant pour objet le fonctionnement du service conformément à la loi. J'ai montré au tome I, chapitre n, qu'il faut rejeter d'une manière générale cette notion de droit subjectif, qu'on peut parler seulement de situation juridicjuc subjective quand un acte de volonté individuel est intervenu. Or, ici, il n'y a point eu d'acte individuel; il n'y a pas de situation subjective. Le particulier se trouve dans une situation légale ou objective. Il est, à l'égard de la loi qui crée et organise un service public, dans la situation où il est à l'égard de toute loi. Il peut agir dans les limites fixées par la loi du service, c'est-à-dire qu'il peut user du service dans les conditions déterminées par l'acte qui l'a créé et organisé. Si le particulier fait une déclaration de volonté ayant un objet et un but conformes à la loi du service, une situation juridique concrète naîtra pour lui. Si les agents publics violent la loi du service public, le particulier aura les pouvoirs qui lui appartiennent toutes les fois (jue les agents publics violent la loi : il peut, suivant les cas et suivant le caractère de l'acte, provoquer une répression, obtenir une réparation ou faire prononcer une annulation. Dans tout cela, on apereoit aisément les cai'aclères et les consécjuences de la situation légale ou objective.
Le conseij^il'Ktat a un»; jurispnulcncc tout à lail coiiroiiiie à ce qui vient d'élre dit. J'éludiciai dans la suile de cel ouvrage sa DuuuiT. — II. 5
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jurisprudence en matière de responsabilité des services publics. Sur la recevabilité du recours pour excès de pouvoir, le caractère objectif de ce recours et son rôle pour assurer le fonctionnement des services publics conformément à la loi, cf. § 31 et t. III. Je fais seulement remarquer, dès à présent, que le conseil d'État admet le recours pour excès de pouvoir même dirigé contre un acte de l'autorité qui aurait été fait en violation de . l'acte de concession d'un service public, quand le particulier se plaint d'une violation de l'acte de concession d'un service concédé. Cf. trois arrêts intéressants, 4 février 190ij [Storch), Recueil, p. 117; 21 décembre 1906 {Croix-de-Sefjuey-Tivoli), Recueil, p. 961, avec les conclusions de M. Homieu, commissaire du gouvernement, et S., i907, III, p. 33, avec une note d'Hauriou; 15 novembre 1907 {Poirier', Recueil, p. 820, avec les conclusions de M. Teissier, commissaire du gouvernement, et Revue du droit public, 1909, p. 48, avec la note de Jèze. V. aussi conseil d'État, 29 décembre 1911 {Chomel), Recueil, p. 1265; 19 janvier 1912 {Marc), Recueil, p. 75); note de Jèze qui critique justement les motifs de ce dernier arrêt, Revue du droit public, 1912, p. 32 et s.
Sur la question de la situation des particuliers à l'égard des services publics, consulter, outre les notes d'Hauriou et de Jèze précitées, Duguit, Revue du droit public, 1907, p. 411 et s.; Les services publics et les particuliers. Congrès des sciences administratives de Bruxelles, 1910, iii^ section; Hauriou, Principes de droit public, 1910, p. 94 et s. Hauriou, en des termes un peu différents, arrive à des conclusions identiques aux miennes. Il écrit notamment : « Les services publics, envisagés par rapport au public appelé à en user, constituent... des situations établies. Le public n'est pas créancier des services publics, il est seulement en situation d'en profiter. Les administrés ont à leur disposition un moyen pratique d'améliorer leur situation : formuler une réclamation et ensuite saisir le conseil d'État par la voie contentieuse de l'excès de pouvoir; mais ce moyen, pratique ne nous fait pas sortir de la donnée de la situation objective... Cette proposition est particulièrement intéressante à vérifier à propos des services de l'assistance publique. A l'occasion des lois du 15 juillet 1893 sur l'assistance médicale gratuite et du 14 juillet 1905 sur l'assistance aux vieillards, on a beaucoup parlé du droit des indigents à l'assistance. Or, ce droit n'est pas une créance sur les services d'assistance; c'est simplement le droit pour l'indigent... à être inscrit sur une certaine liste d'assistance, de façon à pouvoir bénélicier de la distribution des secours s'ils sont dis-
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trihiiés... » (p. 04 et Uli). Iiap[). ca (|ue dit encore llauriou aux pages Ij93 et 594, note 1.
Tout cela est absolument exact. Quand on dit que la loi de lOO'i a reconnu aux vieillards de 70 ans et aux incuial)les un dioit à l'assistance, on emploie une expression tout à l'ait inexacte : la vérité, c'est que le vieillard de 70 ans et Tincurable sont dans cette situation légale qu'ils peuvent faire annuler par la juiidiction compétente toute décision administrative qui serait prise en violation de la loi de 1905; même solution pour les bénéliciaires de l'assistance médicale gratuite, les femmes en couches, les familles nombreuses, les mères qui nourrissent leurs enfants (LL. 15 Juillet 1893, 17 juin 1913, 14 juillet 1913, 24 novembre i919). Ni les uns ni les autres n'ont un droit de créance; et leur situation pourrait toujours être moditiée par une loi nouvelle sans qu'il y ait pour cela efl'et rétroactif.
Jèze, dans un chapitre (railleurs très intéressant de son livre, Principes généraux du droit administratifs 1914, écrit que « pour résoudre la question de savoir si dans tel cas donné le procédé du service public est elFectivemeut employé, il faut rechercher uniquement rintenlion des gouvernants ». En un mot, d'après cet auteur, le service public est une création artificielle du législateur qui seul peut l'insliluer et peut donner, discrélioimairement ce caractère à une activité quelconciue.
Cette proposition se rattache directement à une conception contre laquelle je me suis élevé énergi(jucment à plusieuis reprises, conception d'après lacpicUe le dicjit est une pure création de l'I'^tiit. Cf. notamment 1.1, p. 91. Assurément, si une loi positive altrihuc expressément le caractère de service public à une activité déterminée, le juge sera obligé d'appliquer la disposition législative. Mais il n'en résultera pas que dans la réalité il y ait un service public; et celle-ci remportera tôt ou lard sur la décision arbitraiie du législateur.
D'autre part, j'estime qu'ici, comnuMlans tout domaine
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social, le juriste manque à sa mission s'il n indique pas au législateur quel est le droit, s'il ne détermine pas, suivant l'expression de Gény, le donné social, c'est-à-dire la norme juridique que le législateur ne fait que constater et mettre en œuvre. La norme juridique, quand il s'agit de service public, est précisément celle qui impose aux gouvernants l'accomplissement d'une certaine activité.
Enfin, pratiquement, si le juriste s'abstient de déterminer théoriquement ce qui est matière de service public, il sera bien souvent impossible de dire si dans un pays donné telle activité est un service public, le égislateur ne s'étant point expliqué sur ce point. Cela est l'origine de controverses sans fin que Jèze n'a pas su éviter plus que Michoud.
Jèze, Principes généraux du droit administratif, 1914, p. 250, et Revue du droit public, 1913, p. 503.
Cf. arrêts du conseil d'État, 13 juin 1913, Azincoiirt, Asselineau, à propos des retraites ouvrières, avec de longues et intéressantes conclusions de M. F.éon Bium, Recueil, 1913, p. 678, et Revue du droit public, 1913, p. 516 et s.
§ 9. — Critiques dirigées contre ma doctrine.
Je crois avoir établi une théorie générale de l'Etat adéquate aux faits et qui élimine toutes les hypothèses sans valeur, toutes les affirmations d'ordre métaphysique, toute la dialectique subtile mise en œuvre pour ■plier la réalité aux prétendus principes des juristes. Mais une doctrine qui nie la personnalité et la souveraineté de l'Etat devait rencontrer bien des objections. Je ne peux me dispenser d'en examiner quelques-unes. Auparavant, il n'est pas inutile de faire une observation.
Je dis que l'Etat n'est pas une personne, que l'Etat n'est pas une personne souveraine, qua le concept de souveraineté est ut» concept sans valeur et sans réalité,
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qu'en fait existent dans les groupements nationaux et territoriaux des groupes d'individus qui déliennent une force, qu'ils sont des gouvernants, que la discipline sociale fondée sur l'interdépendance leur in)pose des devoirs, et qu'ils ont pour l'acconiplissenient de ces devoirs des pouvoirs socialement protégés. En disant cela, je crois fermement suivre la réalité d'aussi près que possible. Dans ce qu'on appelle l'Etat, il n'y a pas autre chose; et le droit pu])lic ne peut reposer que sur ces faits. Mais je ne méconnais pas que les doctrines de la personnalité et de la souveraineté de l'Etat, si elles n'expriment pas la réalité, sont elles-mêmes des faits sociaux qu'il n'est pas permis au juriste sociologue de négliger. Ces doctrines, dont l'origine est lointaine, ont été consacrées par les constitutions françaises de la Révolution et de 1848. Elles ne devenaient pas vraies pour cela; mais elles faisaient sentir forcément leur action et tout notre- droit public positif s'en trouvait pénétré. 11 est en train de s'en dégager, et ctla caractérise précisément l'état actuel de notre droit positif. Il est dans une période de transformation profonde et active. Il élimine rapidement tous les éléments dont la conception métaphysique de l'Etat l'avait encombré pour s'adapter à la conception purement réaliste. Nous en aurons la preuve à chaque pas dans la suite de ce livre. Mais cette conception réaliste rencontre des objections dont il faut examiner qiielques unes.
Le regretté Esmein, dans toutes les éditions de son livre de Droit con^titulionnclj devenu classique, a vivement critiqué ma doctrine.
Le savant maître, (pii a illustré la faculté de droit de Paris, fait d'abord observer que ma doctrine n'est point nouvelle, « mais seulement rajeunie par l'invocation de quelques idées assez vagues..., comme le princi[)e de la solidarité humaine et la conception de la règle de droit
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se suffisant à elle-même ». Elle ne serait que la doctrine défendue par Guizot et Royer-GoUard sous la Restauration et le gouvernement de Juillet. « C'est, dit Esmein, la doctrine qui à diverses époques a prétendu ne reconnaître d'autre souveraineté que cellf» de la raison... Dans les droits et intérêts légitimes, où Royer- Collard voit la base même de la société politique, on trouve l'équivalent exact de la situation juridique et de la règle de droit sur laquelle Duguit construit tout son système. » <.
Je regrette que ma doctrine ne puisse pas invoquer l'autorité de Guizot et de Royer-Collard qui, pour être aujourd'hui un peu démodés, n'en étaient pas moins de grands esprits. Si, au point de vue formel, ma théorie de l'Etat peut se rapprocher des conceptions doctrinaires, elle eu diffère du tout au tout dans le fond. Ea notion que je me forme du droit objectif et de la règle de droit est tout à fait différente de la conception doctrinaire cl^s droits et des intérêts légitimes. Celle-ci reposait évidemment sur les droits individuels déterminés a priori par la raison. Mon affirmation de la règle de droit repose exclusivement sur un fait, le fait de l'inteidépendance sociale constatée par l'observation. La difTércuce me paraît fondamentale.
Je ferai la même réponse à ceux qui m'ont reproché de reprendre, tout en la combattant, la vieille doctrine du droit naturel. La conception ancienne du droit naturel était fondée sur l'existence de certains principes rationnels, immuables, toujours les mêmes, en tous temps et en tous pays, principes auxquels il faut trav^ailler à conformer autant que possible la législation positive. C'est bien la conception que Michoud paraît se former du droit naturel qu'il définit « une règle supérieure de justice qui n'est pas née du groupe lui-même, mais qui lui préexiste ». La règle de droit telle que je
CRITIQUES DIRIGÉES CONTRE MA DOCTRINE
la comprends n'est point une règle supérieure, préexistante au groupe ; elle est la règle dérivant des conditions de vie actuelles, nionientanées et changeantes d'une société donnée, déterminées par l'observation et l'analyse rationnelle de son évolution et de sa structure. C'est là, ce me semble, une doctrine tout à fait étrangère au droit naturel, une doctrine d'ordre purement positif et d'inspiration vraiment scientifique. Cf. t. I, chap. I.
Esmein écrit encore « : Quereproche-t-on à la théorie de la personnalité de l'Etat, sinon d'être une pure fiction légale ? Et moi-même je le proclame. Mais les fictions légales traduisent parfois les réalités les plus hautes, (jui pour ne pas tomber sous les sens n'en existent pas moins. La nation, la patrie sont aussi des fictions, pourrait-on dire aussi justement, car les sens constatent seulement un territoire et les hommes qui l'occupent. Et pourtant, où trouver des réalités plus solides dans la vie des hommes? L'Etat personne publique, c'est la traduction juridique de la nation. »
Je ne comprends plus. Dans la langue française, le mot fiction signifie l'invention d'une chose iictive, et une chose fictive est une chose qui n'est pas réelle (Littré, V** Fiction et Fictif). Esmein écrit donc ceci : <« Mais les inventions légales de choses (|ui ne sont pas réelles traduisent souvent les réalités les plus hautes... La nation, la patrie sont aussi des inventions de choses qui ne sont pas réelles... Et pourtant, où trouver des réalités plus solides dans la vie des hommes?» N'est-ce pas contradictoire ? Mais passons. Je n'ai jamais dit que la nation, la patrie ne sont pas des réalités; mais je dis et je persiste à dire qu'affirmer que la nation est une personne, que l'b^tatquia pour support la nation est une personne collective investie d'une volonté, c'est faire intervenir un élément d'ordre purement métaphysique
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qui doit rester étranger à toule jurisprudence et à toute politique positives. Cette affirmation est tout à fait inutile pour comprendre que les gouvernants doivent agir en vue de l'utilité commune et n'ont de pouvoir que dans la mesure où ils agissent en vue de ce but.
Esmein dit encore : « La négation du droit de souveraineté... n'a qu'un résultat bien clair : c'est d'affirmer le règne de la force..., ce droit de la force que répudiait déjà l'ancien régime et que condamne plus nettement le principe de la souveraineté nationale. »; Je crois avoir démontré que la souveraineté nationale n'est en réalité que la volonté d'une majorité, et l'on ne peut pas prétendre que la volonté de cette majorité soit légitime en elle-même. La puissance des gouvernants, même quand elle repose sur la souveraineté nationale, est donc une puissance de fait. Reste à savoir si l'on arrive plus sûrement à limiter cette puissance en en faisant un droit de souveraineté qu'en disant ce qui est. qu'elle est une puissance de fait dont les manifestations sont légitimes seulement lorsqu'elles sont conformes à la règle de droit. Je crois bien que s'il est une doctrine qui favorise l'omnipotence, c'est la doctrine de la souveraineté, puisque, par définition même, « elle ne reconnaîtpointde puissance supérieure ou concurrente ». Esmein ajoute, il est vrai, «quantaux rapports qu'elle régit ». Mais c'est la souveraineté qui détermine elle-même les rapports qu'elle régit; par conséquent, c'est elle-même qui fixe sa propre limite; c'est dire qu'elle n'en a pas. Cf. t. l, p. 407.
Le savant maître déclare que les formules dont je me sers fréquemment : « règle de droit » et « situations juridiques subjectives», sont empruntées au vocabulaire germanique. 11 se trompe. Je ne les ai pas trouvées une seule fois dans les auteurs allemands. Quant au mot subjectif, il est plus français qu'allemand; je ne tiens
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pas au mot, mais je tiens à la chose (|iril désigne et que beaucoup de juristes français n'ont pas su apercevoir.
Au reste, malgré ses immenses lectures et son savoir encyclopédique, P^smein paraît avoir à peu près complètement ignoré les doctrines allemandes de droit public. Parlant de mon livre, « L'Etat, le droit objectif et la loi positive ^\ il écrit : « C'est un livre tout imprégné des doctrines allemandes que l'auteur filtre et clarifie. » Or, tous ceux qui connaissent, ne seraitce que sommairement, les doctrines allemandes, et qui m'ont fait l'honneur de lire mon livre, savent bien qu'il a été écrit précisément en réponse à ces doctrines, et particulièrement en réponse à celle de Jellinek, dont je prends le conlre-pied.
Toutes les doctrines allemandes modernes, à la suite de (icrber, enseignent que la puissance publique, la souveraineté, est un droit subjectif, dontl'Etatpersonne juridique est le titulaire. C'est précisément cette doctrine que depuis vingt-deux ansje combats de toutes mes forces, en affirmant qu'il n'y a pas de droit subjectif, qu'il n'y a pas de droit subjectif de puissance publique, qu'il n'y a pas de personnalité juridique de l'Etat. Et l'on vient me dire après cela que je m'inspire des doctrines allemandes !
Enfin, s'il est des doctrines qui conduisent h l'omnipotence de l'Etat, ce sont bien assurément celles «jui reposent sur la souveraineté et la personnalité de l'Etat, et non les niiennes, quoi qu'en dise Esmein. Je préleiids même que l'on ne peut donner une limitation jui'idi(|ue à la puisïiancc publi(jue qu'en niant la personnalité et la souveraineté de l'i^ltat. Si Esmein avait été tant soit peu au courant des docirines allemandes, il aurait su (jiie Ihering, Jellinek enseignent ([u'il n'y a pas d'autre limilation à la puissance de l'Etat à l'intérieur et à l'extérieur (pie celle qu'il se fixe à lui-même
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et cjue c'est là UQe doctrine qui conduit fatalement à la politique d'absolutisme à l'intérieur, et à la politique de conquête et de rapine à l'extérieur. Les auteurs avertis ne s'y sont point trompés. Hauriou notamment a écrit : « A l'affirmation violente de la doctrine allemande, tout le droit public est subjectif », Duguit répondait par cette autre affirmation violente : « Tout le droit public est objectif. »
Pour les critiques dirigées par Esmein contre ma doctrine, cons. les difTérentes éditions des Éléments de droit constitutionnel, et particulièrement la septième et dernière édition, 1921, publiée par Nézard. — Pour la réponse à Esmein, cf. ce que j'ai dit au t. I, p. 405 et s.
Les objections de Michoud sont d'un autre ordre. Il écrit : « Une théorie juridique ne peut pas ne pas abstraire, c'est de son essence. Une théorie juridique est un produit de notre esprit, par lequel nous cherchons à classer les faits de la vie réelle pour déterminer à quelle règle générale ils seront soumis... Duguit n'échappe pas plus qu'un autre à cette nécessité. »>
Je ne méconnais pas que toute construction juridique implique une abstraction. J'irai même plus loin et je dirai que toute proposition est une abstraction puisqu'elle est l'expression non pas de la réalité, mais de l'idée que nous nous formons de la réalité. D'autre part, comme Michoud, je vois dans une théorie juridique une classification synthétique des faits réels afin de déterminer une règle; mais cette règle s'impose, non pas, comme il le dit, aux faits, mais aux individus qui se trouvent en présence de ces faits. Dès lors, une théorie juridique n'a de valeur que si elle met en œuvre des faits réels. Dans les différents actes étatiques, je n'aperçois comme faits réels que les manifestations de volonté de groupes d'individus ou d'individus isolés, corps électoral, parlements, rois, empereurs, présidents de la République. Si l'on veut faire la théorie juridique
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de ri^tal, ce sont les seuls fails sur lesquels on peut s'appuyer. Si l'on dit : derrière ces manifestations de volontés individuelles, il y a un élément qu'on appelle personne juridique et qui est titulaire d'un droit qui légitime les manifestations volontaires de ces individus, on fait intervenir un élément qui n'est pas dans la réalité ; on imagine une chose qui n'est pas réelle ; ce n'est plus de l'abstraction, c'est de la fiction.
Cette fiction, disons si l'on veut cette abstraction, est indispensable, au dire de Michoud, potir déterminer les elfets de tout acte juridique; il faut que cet acte soit fait au nom d'une personne juridique déterminée. C'est ce que je conteste. On détermine ces elfels aussi aisément en les rattachant au but (|ue poursuit l'auteur de l'acte. iMichoud est resté dominé par cette conception essentiellement individualiste qu'un résultat ne peut être juridiquement ou, ce qui est la même chose, socialement protégé que s'il se traduit en un droit subjectif, et, des lors, il lui faut créer de toutes pièces un sujet qui sera titulaire de ce droit subjectif. Or, ce qui caractérise l:i transformation qui s'accomplit dans le droit moderne, c'est que l'idée de règle se substitue partout à l'idée de droit subjectif, que la protection juridique consiste dans l'efficacité accordée aux actes conformes à la règle et dans la répression imj)osée aux actes contraires. Tout cela se produit sans qu'on maintienne la notion inutile et vaine de sujet de droit. Je ne dis pas qu'il y a des droits sans sujet ; je dis qu'il n'y a pas de droits.
On Irouvora les critiques dirigées par Miclioud contre ma doc_ Irine dans son beau livre : La Ihtorie de. la pcrsonnalit(\ particulièrement l'"'^ partie, 11)06, p. 45 et s. Pour la discussion de la lliéorie de Miclioud, cf. t. I, p. 468 et s. et mon livre : Les transformations généraies du droit privé, appendice I, p. 170 s.
Le doyen Ilauriou, dans ses Principes de droit public y 1910, fait le grand honneur à mes écrits de les citer à
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pres(jue toutes les pages. A beaucoup d'égards, on l'a déjà montré et on le verra dans la suite de ce livre, Hauriou aboutit à des conclusions analogues aux miennes. Sa théorie de l'institution est une pure conception de droit objectif. Déjà, dans l'introduction de la sixième édition de soaDroit administratif, il avait écrit (p. ix) que « la souveraineté et la loi ne sont plus au premier rang et ne jouent plus le premier rôle dans la combinaison pratique des forces •). Dans le sommaire du chapitre ii des Principes de droit public, p. 70, il écrit : « Si l'on doit, dans l'étude du droit public, se placer au point de vue des équilibres, il faut écarter provisoirement la donnée de la personnalité juridique et envisager l'Etat comme une nation aménagée en régime d'Etat. » Et à la page 73 : « Duguit a prétendu fonder le régime de droit sur le fait de la solidarité sociale; nous avons critiqué cette doctrine au chapitre précédent et nous ne la croyons pas satisfaisante. Mais au moins montre-t-elle la direction dans laquelle il convient de chercher, qui est celle des faits objectifs. Il faut seulement chercher de plus près dans l'aménagement même de la nation et dans les équilibres révélés par cet aménagement. »
Je me demande si cet ordre, cet équilibre qu'Hauriou donne pour fondement au droit ne se rapproche pas de ce que j'appelle la solidarité ou l'interdépendance sociale, au point de se confondre avec elle. Hauriou, à la page 66, me reproche de n'avoir pas fait dans mon système une place à la notion de fonction, « d'éliminer toute autorité et toute fonction sociale ». Je crois ne pas mériter ce reproche. Est-ce que tout mon système ne revient pas à dire que chaque individu doit remplir dans la société, afin d'assurer la réalisation de linterdépendance sociale, la fonction que sa place dans la société, que ses aptitudes lui permettent de remplir ?
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L'autorité, je la nie eu tant que puissance supérieure (l'ordre métaphysique appartenant à un individu ou à une collectivité. Je ne l'ai jamais niée en tant qu'elle est une fonction que remplit un groupe d'hommes et que doit remplir ce groupe en raison de la place cpiil occupe dans le corps social. Toute ma théorie générale de l'Ktat ne peut-elle pas être qualifiée par l'expression dont se sert Hauriou lui-même : « Le point de vue de la nation aménagée en régime d'Etat »?
Hauriou, enfin, me reproche d'être resté à mi chemin de ma théorie, et de n'avoir point su accepter les conséquences logiques de mon point de départ; il écrit : M Le syslcme juridique a deux pôles, celui des personnes avec le droit subjectif, celui du droit objectif avec les choses. Il est impossible de prendre la direction du droit objectif sans aller jusqu'aux choses; s'arrêter à mi-chemin n'est pas logique ; c'est le parti qu'a pris Duguitqui n'arrive pas à une conception des fonctions sociales considérées comme des choses. Mais ce n'est pas une des moindres surprises que réserve son œuvre (]ue de constater que sa construction de droit objectif est vide de choses. Il n'y a pas dans l'Ltat, tel f[u'il le conçoit, de personnalité subjective, et il n'y a pas non plus de choses; il n'y a qu'un pouvoir obéissant à une règle juridique; on ne. voit pas comment ce pouvoir peut s'asseoir et devenir un élat de choses » (p. 171).
Vraiment, je ne comprends pas celte criti(jue. Hauriou croit résumer ma théorie en disant que l'Ltat est un pouvoir obéissant à une règle juri(li(pi<'. Il ()ul)lie d'iijouter que ce sont des hommes ((ui détiennent une force et qui doivent cmj)loyor cette force conformément à un certain but. Le but est précisément le fondement sur lequel se pose toute ma conce[)tion. Ht, pour me servir de l'expression d'Hauiiou, voilà « comment ce pouvoir peut s'asseoir ».
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Il est impossible, dit mou savant collègue, de prendre la direction du droit objectif sans aller jusqu'aux choses. Vraiment, je ne peux trouver des choses là où il n'y en a pas. Par chose, Hauriou entend évidemment une richesse au sens économique. A la page 151, il parle de « choses actives », ce qui paraît, au reste, contradictoire, et ce qui, dans tous les cas, ne précise pas le sens du mot chose. Or, des choses, des richesses, on ne peut pas en voir là où il n'y en a point. Les fonctions sociales ne sont pas des richesses, ne sont pas des choses, et on ne peut pas les assimiler aux choses sans retomber encore dans la liction. Hauriou veut échapper à la fiction des personnes; il crée alors des choses fictives. Qu'il crée encore des fictions, ce qu'il écrit à la page 5(50 de son Précis de droit administralif (6* édit.) le prouve bien : « La fonction ayant en soi une existence sociale indépendante àf^wie^ni juridiquement une chose... » Si la fonction n'est pas réellement une chose, elle ne l'est pas, elle ne peut pas l'être juridiquement.
Enfin, je ne comprends pas ce que veut dire Hauriou quand il écrit « que le système juridique a deux pôles, celui des personnes avec le droit subjectif, celui du droit objectif avec les choses » (p. 174). Le droit, qu'on le conçoive comme droit subjectif ou comme droit objectif, n'a qu'un « pôle », les personnes ou plutôt les volontés humaines. Conçu comme droit subjectif, c'est le pouvoir propre d'une certaine volonté de s'imposer comme telle à une autre volonté ; conçu comme droit objectif, c'est la règle sociale des volontés. J'estime que la conception du droit subjectif est une conception d'ordre métaphysique, qui ne répond à rien de réel^ qui occupe encore cependant une grande place dans les législations positives, qui disparaît pour faire place à la conception du droit objectif, (jue le rôle du ju^:iste
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est de constater et de liAter cette disparition. Mais il n'en résulte pas (ju'il puisse y avoir en dioit des choses là où il n'y en a })as en réalité; il n'en résulte pas (jue les fonctions sociales puissent être juridiquement des choses quand elles ne le sont pas en fait. 11 est vrai qu'Hauriou y voit « des choses douées d'une certaine activité », ce qui, dit-il, « n'a rien de contradictoire » (p. 151). llauriou ne s'aperçoit pas qu'il est eji plein dans le domaine de la iiction.
Dans la deuxième édition des Principes de droit public, IDIG, Appendice, page 799, et dans la neuvième édition du Précis de droit administratif , 1919, page 27, note 1, llauriou a repris sous une nouvelle forme les critiques dirigées précédemment par lui contre ma théorie de l'Etat. Mais si la forme est nouvelle, le fond ne l'est pas. Il y a longtemps déjà, llauriou m'a reproché d'être un anarchiste et il maintient le reproche; il ajoute que ma doctrine n'est réaliste que de nom parce qu'e-lle néglige d'importants éléments de la réalité.
« L'erreur de Duguit, écrit le savant doyen de Toulouse, est d'avoir cru que l'on pouvait séparer l'existence de fait des gouvernants et celle de leur droit de commander, ou, ce qui revient au même, celle de l'obéissance préalable à leurs commandements... L'important est beaucoup moins l'existence de fait des gouvernements que l'existence de droit du principe d'aut<jrité. C'est une question de droit qui est posée et le tort de ce juriste est de ne l'avoir pas compris » i^Droit public, 2' édit., p. 804).
Je comprends très bien que la question de savoir si les gouvernants ont, comme tels, le droit subjectif d'im[)oser leur volonté aux gouvernés puisse se poser, et je crois l'avoir dit à plusieurs reprises. Mais je prétends (pi'elle est humainement insoluble, et (jue ce droit ne peut s'expli(juer que par une intervention surnatu-
80 CHAPITRE 1. — LES ÉLÉMENTS DE l'ÉTAT
relie. Or, celle intervention, on peut y croire par un acte de foi philosophique ou religieuse, on ne peut pas raffîrmer scientifiquement. De fait, Hauripu le reconnaît bien quand il écrit : « Confessons cependant que le problème du principe d'autorité n'est pas aisé à résoudre, surtout dans les termes où nous le posons. D'une part, nous nous interdisons toute considération Ihéologique, nous avons la prétention de nous appuyer uniquement sur l'ordre des choses; d'autre part, nous admettons qu'il est dans l'ordre des choses que les commandements du gouvernenientsoient parfois en conflit avec le droit établi, mais que dans cette hypothèse, le pouvoir politique n'en a pas moins le droit de commander, qu'il a droit à l'obéissance préalable jusqu'à ce que le conflit soit réglé, et que c'est en somme dans ce bénéfice du préalable que consiste le principe d'autorité {Ibid., p. 806).
Je pourrai répondre que Royer-GoUard, duquel Esmein a prétendu que ma doctrine dérivait directement, a dit : « La volonté d'un seul, la volonté de plusieurs, la volonté de tous, ce n'est que la force plus ou moins puissante. Il n'est dû à aucune de ces volontés, à ce seul titre de volonté, ni obéissance, ni le moindre respect » (Gh*mbre des députés, séance du 4 oct. 1831).
Je ne dis pas autre chose. 11 n'est venu à l'idée de personne de prétendre que Uoyer-Collard était un anarchiste ; je ne vois pas pourquoi on me fait ce reproche. Mais je reconnais volontiers que ce n'est pas là une réponse et qu'il faut prendre corps à corps l'argumentation d'Hauriou. Ce n'est pas chose facile, car elle est singulièrement flottante.
Si je la comprends bien, elle se ramène à ceci : il est indispensable, pour qu'une société puisse vivre, qu'obéissance préalable soit donnée par les gouvernés à tout ordre formulé par les gouvernants, alors même que cet
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ordre est conlraiie au droit, alors iiiôine qu'il y a contlit ciitie le droit roniuilé par les gouvernants et le droit élabli, c'est-à-dire le droit tel qu'il découle du milieu social et qu'il existe dans la c«)nscience des individus. Obéissance préalable et provisoire serait due aux ordres des gouvernants quels qu'ils soient, sauf revision ultérieure, si ces ordres ne sont pas conformes au droit établi. « Ainsi, conclut llauriou, il y a des coucbes dans le droit positif ou plutôt des états du droit. Le droit positif est à l'état provisoire ou à l'état établi. A l'état provisoire, il s'appuie sur la seule autorité du pouvoir politi(iuc ; à l'état établi, il s'appuie, en outre, sur le fait même de la durée en paix et sur celui de l'adhésion préliminaire des sujets » [Ibid.y p. 810).
En vérité, je n'arrive pas à comprendre comment cela démontre que les gouvernants sont titulaires du droit subjectif d'imposer leur volonté comme telle. Je n'arrive pas à comprendre comment on démontre par là qu'ils ont le droit de créer une règle de droit qui serait contraire au droit objectif d'un pays donné, llauriou me reproche d'avoir parfois manqué de logiqu(;. Je puis amplement lui retourner le reproche. Je comprends les doctrines allemandes d'après lesquelles les gouvernants, le llerrscher, créent seuls le droit et d'après lesquelles il n'y a pas de droit sans le llerrscher ^ au-dessus du llerrscher ou à côté du llerrscher, il y a seulement un droit par le llerrscher. Voilà qui est logique. Mais admettre la superposition d'un droit provisoire et d'un droit établi, n'est-ce j)as le comble de l'illogisme .^
D'autre part, admettre avec llauriou qu'obéissance préalal)le est due à tout comniandement émané des gouv(;rnants, cela impli(|ue-t-il l'existence du droit subjectif de puissance publi(jue ? Assurément, on jxMit soutenir (pi'il est dangereux pour le bon ordre social d'admettre que tout individu puisse légitimement
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refuser l'obéissance aux ordres des gouvernants quand il estime qu'ils sont contraires à l'idée qu'il se forme du droit. Mais vraiment peut-on prétendre que telle soit la conséquence nécessaire de la doctrine que je défends? Je n'arrive pas à comprendre comment admettre qu'obéissance provisoire et préalable est due aux ordres quels qu'ils soient des gouvernants implique que ces ordres conslituent par eux-mêmes des règles de droit et que les gouvernants aient par suite un droit de puissance publique. D'autre part, il n'est pas possible de placer sur le même plan, comme le fait Hauriou, les actes législatifs, les actes juridictionnels et les actes administratifs.
L'ordre des gouvernants, qui seul peut contenir une règle de droit, est l'ordre législatif, et encore celui-ci peut-il contenir une disposition noi'inative ou une règle conslruclive (cf. t. 1, §§ 6 et 7). Pour la loi normative, on peut très bien admettre que, dans un intérêt social, elle doit être présumée conforme, suivant l'expression d'Hauriou, au droit établi et qu'obéissance provisoire lui est due. Mais cela ne prouve nullement que le législateur qui l'a formulée ait un droit propre de puissance pablique. C'est tout simplement une règle pratique que l'on peut admettre sans se placer en contradiction avec notre point de vue et sans que cela tire à conséquence, car s'il n'y a pas conformité d'une pareille loi avec la norme juridique véritable, elle restera de fait impuissante, sans force, et sera comme si elle n'était pas.
Quant aux lois constructives, on l'a montré au tome I, paragraphes G et 7, elles ne s'adressent qu'aux agents publics, et il est évident que tout agent doit obéissance aux dispositions législatives, dans la mesure réglée par cette disposition même. Ici encore il n'y a point la conséquence d'un droit de puissance publique appartenant
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aux gouvernants oxcr(;ant la fonction léij;islative, mais une règle d'organisation législative et judiciaire dérivant du principe de légalité. Au reste, si, comme je crois l'avoir démontré, les dispositions constructives tirent leur force, non pas de la prétendue puissance puhlitjue du législateur, mais de leur conformité à la norme juriilique, et si la loi noiniative à laquelle elles se rattachent est contraire au droit, elles deviennent caduques, comme cette loi elle-même.
Ouant aux décisions administratives et aux décisions juridictionnelles, nul ne conteste qu'elles tirent leur force uniquement de leur conformité à la loi et qu'obéissance ne leur est due que dans la mesure où elles lui sont conformes. Que pour éviter des troubles, on décide qu'il faut d'abord leur obéir et (ju'ensuite on discutera devant les tribunaux compétents la légalité de ces décisions, c'est possible et c'est peut-être sage. Je suis disposé à croire que tel est l'état actuel de notre droit positif, au moins (juand il n'y a pas une violation flagrante de la loi. Alais cela oblige-t-il à dire que l'auteur de cet acte administratif ou juridictionnel est titulaire d'un droit subjectif de puissance publique?
Je persiste à penser que l'acte illégal d'un gouvernant ou de ses agents est sans valeur et entraîne leur responsabilité, que les gouvernés ne seront protégés efficacement contre l'arbitraire des gouvernants, contre les lois injustes et tyranniques, contre les actes administratifs dictatoriaux que si le législateur est bien pénétré de cette idée (jue les lois no s'imi)osent à l'obéissance des citoyens (jue si elles sont conformes au droit supérieur qui s'impose à lui, législateur, et (pie si les administrateurs savent que toute illégalité commise par eux entraîne leur responsabilité personnelle.
llauriou plaisante mon optimisme, (pi'il r<)nq)are à celui de Proudbou, de IJakounine, de Kropotkine,
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d'Elisée Reclus, de Jean Grave. Ceux d'entre eux qui vivent encore seront certainement bien étonnés de me voir placé dans leur compagnie; et j'ai de bonnes raisons de croire qu'ils me considèrent comme un ennemi et non comme un allié. Je crois, en effet, que je défends bien plus utilement la puissance de l'Etat en disant qu'elle n'est pas un droit, mais une fonction et un devoir, qu'on ne lui doit obéissance que s'il exerce cette fonction et remplit ce devoir, bien mieux, dis-je, qu'en proclamant solennellement le prétendu principe d'autorité, vide de sens et de contenu. Il en est de la puissance politique comme de la propriété. On a beau crier que la propriété est un droit; on est impuissant à la défendre contre les attaques des communistes. On ne la sauvera qu'en montrant qu'elle est une fonction impliquant des devoirs, et que le propriétaire ne peut exercer ses prérogatives que dans la mesure où il exerce sa fonction et remplit ses devoirs. On a beau crier que le principe d'autorité existe, que les gouvernants ont le droit subjectif de commander, personne n'y croira, si Ton n'affirme pas que les gouvernants ont des devoirs et n'ont point de droits, et qu'ils ne peuvent commander que dans la mesure où il les remplissent.
A la page 27, note 1 , de la neuvième édition de son Précis de droit administratif, 1919, Hauriou déclare qu'il ne veut pas s'éterniser sur la démonsiration et qu'il a démontré une fois pour toutes que ma doctrine est une doctrine anarchiste. 11 ajoute que je prétends qu'elle est réaliste, à tort parce qu'elle néglige un élément essentiel de la réalité, le pouvoir politique, qui, dit-il, est lui-même un fait, le pouvoir politique qui se distingue bien de la force.
Avant de répondre à cette ci'itique d'Ilauriou, je tiens à rappeler encore une fois qu'en disant que la puissance politique est un fait de plus grande force, je n'ai
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pas seulement en vue la force niatéf ielle, que celte plus grande force se compose délémcnts très divers, suivant les pays et les tenips, éléments d'ordre matériel, d'ordre moral, d'ordre religieux. .le crois, au reste, (ju'llauriou ne me reproche pas de l'avoir méconnu, mais seulement de n'avoir pas compiis que, au même titre que la force, le pouvoir politique, conçu comme droit, est un fait, et que le fait force et le fait pouvoir sont bien distincts.
En quoi consiste donc la diilerence d'après Hauriou? En ceci : « La force se transforme; elle devient du pouvoir; le pouvoir est de la force capitalisée qui agit par influence sans se dépenser en voie d'exécution... Le pouvoir se dépense sous forme de pouvoir de volonté dans des commandements, des ordres, des décisions... Le pouvoir de l'homme est un pouvoir de volonté raisonnable... La théorie du pouvoir collectif n'est pas très diiïérente de celle du pouvoir individuel. La distinction entre la force et le pouvoir est la même... La force publique, civile ou militaire, est soigneusement écartée du pouvoir de décision... De son côté, le pouvoir politique n'est qu'un pouvoir de volonté qui n'exécute pas par lui-même jusqu'à l'exécution forcée... Ainsi le pouvoir collectif ou pouvoir politique est lui aussi une force au repos qui se transforme en un capital de pouvoir de volonté en qui la réflexion et la raison peuvent se glisser » [lùid., p. 25).
En vérité, je n'arrive pas à comprendre comment, par ces formules mystérieuses, Hauriou prétend démontrer qu'il existe un pouvoii' })<)Iiti(pie constituant un droit subjectif et rendant par lui-même légitime l'oujploi de la contrainte étatique.
11 est bien évident (jue tout act«i d'exécution implique l'existence d'un acte de volonté dont il n'est (pie la mise eu œuvre. Il est non moins évident que dans les
Etats modernes, il s'est produit une séparation entre ceux qui veulent que la contrainte intervienne et ceux qui font des actes d'exécution contraignante. Mais cela est-il une preuve que ceux qui ordonnent des actes de contrainte sans les accomplir eux-mêmes sont titulaires d'un droit subjectif de puissance publique? Je n'arrive pas à le croire. Ilauriou ne le croit pas lui même, puisqu'il ajoute que ce pouvoir deà gouvernants n'est légitime que dans trois cas : celui d'une investiture divine; celui d'une prescription résullant de la transmission paisible par succession pendant un longtemps; celui enfin d'une élection représentative. C'est un retour pur et simple aux doctrines traditionnelles dont je crois avoir fait justice. Cf. t. 1, p. 408 et s.
Ce qu'il y a de vrai, et dans ses formules obscures Hauriou ne dit pas autre chose, c'est que la croyance chez les gouvernés que les gouvernants ont une investiture divine, ou bien qu'ils ont légitimement acquis leur pouvoir par prescription, ou encore qu'ils sont les représentants de la collectivité, est un fait qui leur donne une force d'action irrésistible. Ce fait de croyance, il me semble que je ne l'ai point négligé, que je l'ai mis à maintes reprises en relief. Seulement, je ne puis admettre que ce fait donne un droit aux gouvernants; il leur donne une plus grande force et rien de plus. Quand cette croyance existe, les gouvernants sont mieux obéis. Mais il n'en résulte pas, il ne peut pas en résulter qu'ils aient un droit subjectif quelconque et que leurs commandenients deviennent légitimes en vertu de ce prétendu droit. Après comme avant, ils ne seront légitimes que s'ils sont conformes au droit objectif qui s'impose à tous.
V. spécialement les criti(iues dirigées par Hauriou contre ina doctrine, Principes du droit jmblic, 2^ édit., 1916, Appendice, p. 798. Cet appendice est extrait d'un article publié dans la lieviie de législation de Toulouse, 1911, sous le titre : Les idées de
§ î). — CRITIQUKS DIRIGÉKS CONTRE >l\ DOOTRINK 87
M. DuQUht. V. encore Précis de droit administratif. 9*' étiit., l'.HO, p. 24 et s., noie I, et p. 27 et s., note 1. Cf. c« (pie j'ai déjà répondu h Hauriou au t. I, p. 404 et s.
Haiiriou prétend aussi que dans Tcxposé des faits desquels j'induis (|ue, d'une manière générale, un système de droit objectif et réaliste tend à se substituer à un système de droit subjectif et mclaphysi(jue, j'ai donné une enquête « singulièrement unilatérale », et il cite, page 28, note 3, quel((ues faits d*où il semble résulter que révolution s'accomplit en sens contraire.
Incontestablement, il est facile de citer des faits où dominent, suivant l'expression d'ilauriou, le subjectif, l'individuel sur l'objectif, le social. Les faits sociaux sont trop entremêlés, l'évolution sociale est trop complexe, Hauriou le sait bien, pour qu'il n'en soit pas ainsi. Mais il s'agit de déterminer le caractère dominant de l'évolution actuelle. Or, il me paraît difficile de prétendre (jue les sociétés modernes, et spécialement la société française, évoluent vers l'individualisme. Hauriou lui-même oserait-il l'aftirmer? Mais à tout prendre, c'est une question d'ordi'e général, étrangère à la théorie de l'Ltat» Au tome l, chapitre i, je me suis expliqué longuement sur la manière dont je comprends la formation et l'évolution du droit et je demande la permission d'y renvoyer le lecteur.
Carré de Malberg, dans son beau livre Théorie générale de iiUatj l, 1920, me reproche de méconnaître, en niant la personnalité de TLtat, ce (pi'il appelle, à la suite de Saleilles et de .Michoud, la réalité juridique. « Cet auteur, écrit-il k mon sujet, oublie l'ordre juridi(]ue établi, en vertu ducjucl cetic volonté individuelle des gouvernants vaut comme volonlé organisée de la collectivité. Là est la lacune de toute sa théorie, et c'est p()ur(|uoi celle-ci, bien (pie v/aie peut-être à certains égards, demeure dénuée de valeur du point
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de vue spécial de la science du droit » (p. 36, note 1).
Quel aveu ! Oui, dans la réalité, il n'y a pas de personnalité étatique ; mais il y en a une au point de vue spécial de la science du droit. Qu'est-ce donc que cette prétendue science du droit qui n'est pas une science du réel, cette science qui crée de toute pièce des entités, qui n'existent pas dans la réalité? Quelle singulière idée se forme donc de la science notre collègue qui, semble-t-il, n'accepte même pas la réalité juridique conceptuelle à la manière de Saloilles, qui voit dans la personnalité de l'État une pure ciéation de l'ordre juridique établi. Mais qui donc établit l'ordre juridique? L'État et seulement l'État, enseigne Carré de Malberg : « Dans l'ordre de la réalité sociale, écrit-il à la page 57, il ne peut exister de droit proprement dit antérieurement à la loi de l'État... » Or, l'État, dit-il, n'existe comme personne que par le droit établi; mais l'Etat seul peut établir le droit; il établit donc avant même que d'exister le droit qui consacre sa personnalité juridique. Cercle vicieux, dont je mets Carré de Malberg au défi de sortir.
Enfin, pour démontrer contre moi que l'Etat est investi d'un droit de puissance publique, le même auteur raisonne ainsi : « Par l'effet de l'organisation étatique prise par la collectivité, la volonté des individus organes devient juridiquement, c'est-à-dire en vertu de l'ordre juridique établi dans la collectivité, une volonté d'une essence supérieure et qui, comme telle, s'impose. »
Ainsi ce qui fait, d'après Carré de Malberg, que la puissance publique existe, c'est que ses organes, les gouvernants, reçoivent celle puissance de l'ordre juridique ; en un mot, l'État a la puissance publique, parce que l'ordre juridique la lui donne. Or, on vient de voir que dans la doctrine de l'auteur, l'ordre juridique est
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une création de l'Iiltat. C'est donc IKlat qui, lui-même, se donne la puissance pul)li(|ue. Mais pour se donner la puissance pul)li(jue, il faut d'abord ({u'ii existe; et il n'existera (pie lorsqu'il aura la puissance publique. Nouveau cercle vicieux, dont je mets encore au défi l'auteur de sortir.
D'ailleurs, il serait puéril de le dissimuler, une divergence de vue fondamentale me sépare de Carré de Malberg. Tout son livie est, en elVet, dominé par deux idées : d'une part, que le droit est une création de l'Klat, qu'il n'y a de règle de droit que celle formulée et sanctionnée par l'Etal; que, d'autre part, le but essentiel de l'I^^tat est la puissance publique, « que la collaboration des gouvernants et des gouvernés ne constitue qu'un moyen, le but restant la puissance de l'Etat » ; que, par conséquent, celle ci n'a d'autre limite juridique que celle qu'elle s'impose à elle-même (Introduction, p. xvni ; p. !233 et 234).
En un mot, Carré de Malberg adopte comme point de départ de toute sa doctrine de droit public les tbéories allemandes de la llerrschnft et de l'auto-limitation de l'Etat. Il est vrai qu'il ajoute : (< Quant ci la tlem^chaft elle-même, le tort de la doctrine allemande n'est point d'avoir présenté cette puissance comme le critérium juridicjue de l'Etat; ... il est, en réalité, dans l'abus que les Allemands ont fait de leur tljéorie de puissance... Lorsque le juriste se trouve amené à constater que le droit positif moderne repose sur la puissance de l'Etat, cela ne signitie pas qu'en deliors de cet ordre positif il ne puisse concevoir aucune espèce de précepte idéal régissant les peuples, les gouvernants elles individus..., tout en maintenant le piincipe «l'autorité et le pouvoir de commandement; il faut donc réserver la part de la morale à cùté et au dessus de celle flu dioit etl'ectif » (Introduction, p. xix et xx).
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Je dis au contraire, et plus j'avance en âge, plus j'affirme énergiquementque le droit existe comme règle impérative au-dessus et indépendamment de l'Etat, que la règle de droit est une création spontanée du milieu social, de la conscience sociale ou, si Ton préfère, de la somme des consciences individuelles, qu'elle s'applique telle quelle à tous les individus, aussi bien aux gouvernants qu'aux gouvernés, que si la règle de droit est une création arbitraire de l'Etat, son élude ne vaut pas une minute d'effort, que si l'on oppose la morale sociale au droit, on crée une règle morale sans force et un droit sans valeur morale, que les idées dont s'inspire Carré de Malberg conduisent fatalement, malgré qu'il en ait, à reconnaître la puissance sans limite de TEtat et à donner un fondement juridique à la politique d'absolutisme à l'intérieur et à la politique de conquête à l'extérieur. Il n'est pas vrai de dire, comme le fait Carré de Malberg, que les juristes allemands « n'aient signalé, reconnu et honoré, à la base des sociétés politiques, d'autres sources de règle de conduite que la volonté de l'Etat ». C'est vrai pour les théoriciens politiques comme Treitschke; ce n'est pas vrai pour les juristes. Ceux-ci, comme Carré de Malberg, s'attachent tous à déterminer le domaine respectif du droit et de la morale. 11 n'y a peut-être pas. une page des œuvres de Jellinek, pour ne citer que celui-là, où ne se trouve cette affirmation que sans doute la règle de droit est une pure création de l'Etat, mais qu'au-dessus des règles de droit, il y a des règles de morale, ce que l'auteur appelle le domaine métajuridique. Seulement, quoi qu'on fasse, les idées ont en elles-mêmes une force intrinsèque conduisant à des conséquences auxquelles on ne peut échapper. Carré de Malberg a beau se raccrocher à une morale supérieure s'imposant à l'Etat comme aux individus, il ne fera pas que si l'Etat, par sa toute-puissance,
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crée le droit, ou puisse lui refuser d'imposer l'obéissance à une règle nianirestenient contraire à la morale. L'auteur reconnail d'ailleur? (|ue la solution du problème est impossible. « Seule, dit-il, la droiture foncière des peuples et de leurs gouvernants peut fournir à ce problème des éléments efficaces d'atténuation relative, à défaut de Véritable et complète solution. »
Cet aveu me confirmerait encore davantage, s'il en était besoin, dans ma conception du droit et de l'Etat.
Cari\i (le Malbcif;, Contribution à la théorie générale de iEtaf, I, 1920, Introduction et p. Il et s. A la page 18, Carré de Malberg rappelle que j'ai écrit mon ouvrage en deux volumes, L'Eldt, 1901-1003, pour nier la personnalité juridique de l'État, et il ajoute : « En Allemagne, le princi|>al représentant de cette doctrine est Seydel. » A la page 19, il écrit : « Seydel a été suivi et dépassé par Hornhak.,., Duguit s'exprime de la même manière. » Cela semble indiquer que dans la pensée de Carré de Malberg ma doctrine est identique à celle de Seydel. Je proteste énergiquement. Les deux doctrines sont aux antipodes. Sans doute, nous nions l'un et l'autre la personnalité collective de l'État; mais Seydel la nie |)our donner au prince un droit de puissance sans restriction, et je la nie pour refuser et au prince et à l'Etat tout droit de puissance et limiter étroitement l'activité des gouvernants.
Je dois signaler les critiques très justes que Carré de Malberg adresse aux auteurs qui, comme Ilauriou et Berthélemy, nient la personnalité de l'Etat exerçant des droits de puissance et l'admettent lors<iue l'Etat entre en relations avec d'autres personnalités et particulièrement lorsqu'il exerce son activité patrimoniale. Carré de Malberg dit très justement, à la suite de Miclioud : « Il n'y a pas d'actes de l'État qui ne soient des actes de l'Etat sujet de dioit; la personnalité est cliose indivisible; il n'est pas croyable (jue dans l'exercice de certaines activités l'Elat soit une i)crsonne et (|u"il cessi! de l'être dans d'autres don), lin os. »
Miclioud et Carr»' de Malberg ont tout à biil laison. Ou bien l'État est une personne juridiciue, et il l'est toujours dans toutes les manifestations de son activité; ou il n'est pas une personne juridi((ue, et il ne l'est janiais dans aucune de ses manifestations.
A l'étranger, ma tl)«'orie de lÉtat a rencontré aussi di^s cri-
tiques qu'il est impossible de passer en revue et qui d'ailleurs se ramènent à peu de chose près à celles qui m'ont été adressées par les auteurs français précités. Je cite spécialement Mengel, Eine rcalistische Slaatstheorie, dans CEsterreichhche Zeitschrift fur Œffentlisches Recht, 1914, p. 114 et s. L'auteur adopte en fin de compte une doctrine conceptualiste. Il écrit : « L'État est ce pourquoi on le tient; et par on, on doit naturellement comprendre les hommes représentant l'opinion publique. Ainsi la théorie de la personnalité n'est pq.s, comme le pense M. Duguit, une fausse théorie; elle forme pour nous, hommes modernes, l'expression d'un processus psychique réel. Il n'en est pas autrement de la notion de souveraineté. Aussitôt que règne la conception que la puissance de l'État est en principe illimitée, alors elle est une réalité. Les catégories vraies et fausses ont pour le domaine de la théorie de l'État, comme pour l'ensemble des sciences sociales, une valeur limitée. En cela, il y a un caractère distinctif des sciences sociales. »
Cela revient à dire que le fait social est exclusivement une croyance. Conception inadmissible à mon sens. Ce qui est vrai, c'est que les croyances populaires sont des faits, des faits, je l'ai dit bien souvent, que le juriste sociologue ne peut pas négliger. Mais derrière ou à côté de ces croyances, il y a des réalités sociales qu'il doit dégager; et il lui appartient de dire si ces croyances répondent ou non à des réalités. Si le législateur et le juriste veulent édifier leurs constructions uniquement sur des croyances, sans rechercher ce qu'elles contiennent de réalité, ils s'exposent à bâtir dans les nuées. Croyances chimériques, dogmes arbitraires et artificiels qui mènent souvent les peuples à leur ruine.
Cf. Karl Strupp, Compte rendu de la première édition de mon Traité de droit constitutionnel, Archiv des Ôffentliches Redits, XXX, 1913, p. 488 (tirage à part).
Ma doctrine n'a point échappé aux publicistes américains, cf. Mathews, Duguit's political théorie, Political science Quarterly, juin 1009, p. 284.
On trouvera dans la Revista générale de législation y jurispr^idencia, Madrid, 1919, un article de Jardon, Las theorias politicas de Duguit (tirage à part), qui critique très vivement ma doctrine. Cf. Posada, La nueva orientation del derecho politico, introduction de la traduction espagnole de mon livre Droit social, droit individuel, 1909.
Pour les critiques de ma conception générale du droit, cf. le
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t. I, p. 27 à 35. On les trouvera formulées iiotainiiient par Géiiy, Science et technique en droit privé positif, I, 1915, p. 271 et s. ; Davy, L'idéalisme et les conceptions réalistes du droit. Revue philosophique, inars-avril 1920, p. 276, article passé dans le volniiie intitulé Le droit, l'idéalisme et l'expérience, 1922; Kaskine, La transformation du droit au A7.V« siècle. Revue de métaphysique, 1914, p. 224 et s.; Archanibault, Compte rendu de mes livres dans la Revue du Père Laberthonnicrc, 1010 (tirage à part); Gavet, Yale Law Revi'iw, 1918; Honnecase, L'idée du droit au XIV siècle, 1919; Vori'i, Il realismo del diritto publico, 1903, tiès important travail dans lequel l'auteur discute en détail et avec bienveillance ma doctrine telle qu'elle était exposée dans mon livre, L'Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901.
Sur la science du dioit, son fondement et sa méthode, il n'est pas inutile de citer le gros ouvrage qui vient de pai aître, A. Baumgarton. Die Wissenschaft vorn Recht und ihre Méthode, 2 vol., Genève, 1920-1922.
Je crois avoir répondu dans le tome 1 à ces diverses critiques. Mais je l'ai déjà dit à plusieurs reprises, j'estime qu'en fin de compte peu importe le fondement qu'on donne au droit; l'important est d'affirmer énergiquement qu^'il existe une règle de droit antérieure et supérieure à l'Etat et qui s'impose à lui.
s; 10. — La théorie ordinaire de la souveraineté.
Pour achever d'édifier et de défemlre ma doctrine, le mieux est d'exposer la théorie ordinaire de la souveraineté, et de montrer tout ce qu'elle a d'artificiel, de contradictoire et les controverses sans lin qu'elle traîne à sa suite.
Dans la doctrine encore dominante en France, la souveraineté est la puissance commandante de l'Etat. Elle est la volonté de la nation; et la nation étant organisée en l^tat, elle devient la ])uissance commandante de l'Etat, ou le droit d'adresser des ordres inco)u/iiionfu's à tous les individus se trouvant sur son territoire.
On veiiM au paragraphe suivant (pie pour un hou
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nombre d'auteurs la souverairielé n'est pas la puissance de l'Etat, mais un certaia caractère qu'a parfois la puissance de l'Etat, le caractère de ne dépendre d'aucune autre puissance, et qu'ainsi il va des Etats souverains et des Etats non souverains. Tel était assurément le sens originaire du mot souveraineté; mais aujourd'hui, dans la doctrine française, le mot souveraineté est employé comme synonyme de puissance publique.
Esmeiu, qui exprime bien la doctrine française dominante, écrit : « L'Etat est la personnification juridique d'une nation; c'est le sujet et le support de l'autorité publique. Ce qui constitue en droit une nation, c'est l'existence, dans une société d'hommes, d'une autorité supérieure aux volontés individuelles. Cette autorité, qui naturellement ne reconnaît point de puissance su pé» rieure ou concurrente quant aux rapports qu'elle régit, s'appelle la souveraineté. Elle a deux faces : la soiiverainelé intérieure y ou le droit de commander à tous les citoyens composant la nation et même à tous ceux qui résident sur le teiritoire national ; la souveraineté exlcrieiirey ou le droit de représenter la nation et de l'engager dans ses rapports avec les autres nations » [Droit eonstitutionnely 5" édit., 1909, et 1" édit., publiée par Nézard, 1921, p. 1).
C'est de la souveraineté ainsi comprise que parlent nos constitutions et nos Déclarations des droits dans des articles souvent cités (Déclaration des droits de 1789, art. 3; Constitution de 1791, lit. lll, pr., art. 1*"'"; Déclaration des droits de 1793, art. 23 et 25; Constitution de 1793, art. 7; Déclaration des droits, an 111, art. 17 et 18; Constitution de l'an lll, art. 2; Constitution de 1848, art. l'^'' et 18).
Dans cette souveraineté ainsi conçue, on dislingue trois éléments. La souveraineté est : 1" un pouvoir dB vouloir; 2° un pouvoir de commander; 3"* un pouvoirde commander indépendant.
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1° La souveraineté est un pouvoir de vouloir. ^ — Dans la conception française, la souveraineté originaiie appartient à la collectivité, à la nation, c'est-à-dire qu'avant que la nation soit organisée en Etat, elle est une personne possédant une volonté, et cette volonté est souveraine. Par un phénomène du reste inexpli(jué, lorsque la nation s'organise en lîltat, cette volonté de la nation se coinninni(]uc à l'Etat, bien que dans sa substance elle reste à la nation. Ou si l'on veut, plussiniplenient, la nation ne se dislingue pas de IT^tat, (]ui est la nation organisée fi.xée sur un territoire, et la souveraineté, c'est la volonté de l'Etat- nation. La souveraineté est pour l'Etat-personne ce qu'est la volonté pour l'individu-personne.
La souveraineté étant conçue comme un pouvoir de volonté de l'Etat, il en résulte qu'elle est par là même conçue comme un droit subjectif dont l'Etat est titulaire. Quoi «pi'on fasse, on est toujours obligé de ramener la notion du droit subjectif à celle d'un pouvoir de volonté (cf. t. 1, chap. n). Quelque fondement que l'on donne au droit subjectif, on ne peut dire d'une personne qu'elle a un droit subjectif que lorsqu'elle peut vouloir elfectivement une certaine chose, et que la volonté exprimée en vertu de ce pouvoir s'impose comme telle à d'autres volontés. Or, c'est précisément avec ce caractère que nous apparaît la souveraineté; elle est donc un droit subjectif dont le titulaire est l'Etat.
Ce caracliTe de la puissance pultliiiue, courue couinie «.lioit subjectif de la personne État, est accepté par la plupart des Jurisconsultes qui ont écrit de nos jours sur le droit public :en Allemagne par Gerber, le précurseur de la théorie du tlroit public aujourd'hui dominante en Alleuin^Mie {Sl(tatsrrcht, Mvdii., 18S0); Jellinek, Sijstein dcr subjecktiven Ucclita. 1893 et 190") et AlUjemeine Stautslclire, 1901 et 190;>; Laband, Droit public, édition fiançaise, I, 1900; Helini, .S/aa/s/rc/tf, dans//rt/u/6ft67tdeMar(juardsen, 4900; en Aim'riipM', par IJur^'oss, Polit ical science, I, p. 52; <iiddings, Socereijnitij <uul (joreniiiie)U, Polilical science quditeiiy,
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XXI, 190G, n° 1; en Italie, par Orlando, Principes de droit public (trad. Bouyssy et Mestre), 1902, et Orlando, Le théorie fondamentali, dans Diritto amministrativo italiano, I, p. 3 et s., p. 17 et s. Cf. Forti, Il realismo nel diritto publico, 1903 (très important travail où l'auteur a bien voulu discuter en détail \e?, solutions proposées dans mon livre, L'État, le droit objectif et la loi positive, i90\) et Biglioti, Diritto internazionale e diritto consiituzionale, 1904. V. aussi Seidler, Das jurislische Kriterium des S^aafes, 190r); A ffol ter, Zur Lchrevon der Persontichkeit des Staats, Archiv des ôffent. Rechts, XX, 1905, p. 374; Krabbe, Die Lehre der Rechtssouverànetat, 1906, œuvre très intéressante; Rosembejg, Ueber dem Staatsbegri/f, Zeitschrift de Tûbingen, 1909, p, 1. En Belgique, Orban, Le Droit constitutionnel, 1900, I, p. 233 et s. En France, Esmein, Droit constitutionnel, dans toutes les éditions; cf. spécialement septième et dernière édition, publiée par Nézard, 4921, particulièrement l'Introduction ; Ilauriou, Droit administrai f et Principes du droit public, déjà souvent cités, particulièrement Droit administratif, 10^ édit., 1921, p. 16 et s., pour ce qu'Hauriou appelle le pouvoir administratif; Id., La souveraineté nationale, 4911; Moreau, Droit constitutionnel, toutes les éditions, et spécialement la dernière et 8*= édition, 1920, p. 10 et s.; Carré de Malberg, dans son beau livre df'jà souvent cité, Contribution à la théorie générale de l'État, I, 1920, consacre de nombreuses pages àla puissance publique considérée comme droit subjectif de l'État. Il distingue très nettement les différents sens dans lesquels est employé le mot souveraineté, la souveraineté désignant dans la doctrine française la puissance de l'État et dans la doctrine allemande un caractère particulier de la puissance de certains Étals, p. 69 et s. Cf. infra, § 11.
Miehoud {Théorie de la personnalité morale, 1'"^ partie, 1906, p. 26^ et s., p. 291 et s., et 2^ partie, 1909, p. 48 et s.) développe longuement cette idée que la puissance publique est le droit de commander et que ce droit a pour titulaire l'État personne Juridique, et il essaie de classer les diverses prérogatives qui se rattacberaient à ce droit général de puissance publique. Avec Moreau, il distingue dans le droit de puissance de l'État : 1° le droit de s'organiser; 2° le droit d'autorité pure; 3'» les droits publics patrimoniaux ou (juasi patrimoniaux (droits d'impôts, de domaine public). Je ne comprends guère l'utilité de ces distinctions et j'aperçois Jes controverses inutiles qu'elles soulèvent. Pour les questions de compétence dans le droit positif français, on verra, § 55, qu'elles peuvent se résoudre très facilement sans avoir recours à ces distinctions.
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Cf. rinléiessante éliule ;criliquc de Le Fur, L'Élut, la soiiveraineté et le droit, Zcitschrift fur Vôlkerrecht, 1900, j». 13 et^tirage à part; /</., La souveraineté et le droit, Heciie du droit public, 1908, p. 412; Tm-geon, Une définition de l'État et de sa souveraineté. Revue du droit public, 1899, 1, p. 72 ; Villey, La souveraineté nationalCj son fondement, sa nature et ses limites. Revue du droit public, 1904, p. j et tirage à pari ; llauriou, La souveraineté nationale,
Pour se rendre compte des prodiges de subtilité auxquels on est obligé d'en arriver avec la notion de souveraineté droit subjectif de l'Ktat, on peut lire l'article de M. Dante Majorana, Le droit public subjectif, Revue de législation de Toulouse, 1906, p. 1 et s.
2" La soîwej'ainelé est un pouvoir de commander. — L'État a le pouvoir de vouloir et d'imposer sa volonté. Ce pouvoir appartient à tout sujet de droit voulant dans les limites de sa sphère juridique. Toute personne individuelle ou collective peut imposer sa volonté à d'autres volontés, quand elle veut ce qu'elle a le pouvoir juridiqu'e de vouloir. L'Etat a ce pouvoir; mais il a plus que ce pouvoir : il a le pouvoir d'imposer sa volonlé comme volonté commandante. Les manifestations de sa volonté ont le caractère impératif; elles sont des ordres.
La volonté de l'Etat est supérieure aux autres volontés se trouvant sur son territoire; elle est une volonté commandante; elle n'est pas seulement une volonté juridi((ue, elle est une puissance juiidicjue; la volonté de l'Etat est par sa natuie même supérieure à toute autre volonté individuelle ou collective se trouvant sur son territoire.
(^etle conception de la souveraineté, puissance commandante de ri'ltat, soulève dans l'application des difiicultés insolidiles. Si, comme on le dit, par sa nature même, la volonlé de l'I'^lat est une ])uissanco, une souveraineté, elle ne [)ewt jamais perdi'c ce caraclèi'e ; l'Elat, au moins sur sou territoire, ne peut jamais DuGurr. — 11. 7
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intervenir que comme puissance publique, et tous ses actes seront des actes de puissance publique, c'est-àdire des actes unilatéraux et contenant un commandement s'imposant comme tel. Or, cela est absolument contraire aux faits. Il arrive constamment que l'Etat n'agit pas comme puissance publique, qu'il fait des actes qui n'ont pas le caractère de commandement. II suffit d'indiquer à titre d'exemple les nombreux contrats de droit interne que fait l'Etat. Comment l'Etat, qui est par définition môme la puissance, peut-il être lié par un contrat, et par là ne cesse-t-il pas d'être puissance publique?
* Le problème n'a point échappé aux publicistes. Mais ils se sont efforcés en vain de lui donner une solution.
Une doctrine, qui jusqu'à ces derniers temps a été très accréditée en Allemagne, résout la difficulté en disant que l'État est un, mais un en deux personnes,, une personne de puissance publique qui, lorsqu'elle intervient, agit par voie de commandement et une personne fiscale (le fiscus) qui, elle, n'est point investie de la puissance publique et fait des actes juridiques ordinaires, des contrats notamment, qui n'ont point le caractère d'ordre. Cf. Hatscliek, Die rechtliche Stellung des Fiscus im burgerlichen Gesetzbuch, 1899 ; Code civil allemand, art. 89. Ducroq enseigne une doctrine qui se rapproche beaucoup de la théorie allemande de l'État-fisc, Droit administratif, 7^ édit., II, p. 19 et s. S'il est déjà difficile de démontrer que l'État est une personne, il est encore plus difficile, sinon impossible, d'établir qu'il y a en lui deux personnes. Il y aurait là un mystère de la dualité dont on est dans l'impossibilité absolue de donner l'explication. Cette notion de l'État conçu comme fisc est une survivance injustifiable de la palrimonialité de la souveraineté.
En France, cette théorie n'a jamais eu grand crédit. Pour résoudre le problème, Hauriou enseigne que l'État est la plus forte des personnes administratives, et comme toute personne administrative, il a une personnalité qui contient de la puissance publique au premier chef et en même temps de la capacité privée, qu'ainsi la personnalité de l'État est complexe, possède une double capacité {Droit administratif, C'^édit., 1907, p. 393-395). Dans la septième édition, 1911, Hauriou écrit : u Sans doute la
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personnalité juri(li(|ue ne naît qu'à roccasioii di's biens el du patiinioine... ; mais une fois constituée, cette |»ersonnalité ne demande qu'à s'élendie..., et d'une certaine façon, la peisonnalité juridique des administiations pul)li(iues envaiiit tout le domaine de la puissance publi(iue... » (p. 119 et 120, note 1). Dans la dixième édition de son Droit admiitistralif, 1921, p. 89 et s., liauriou admet très nettement la personnalité une de l'I^^laf , mais dans laquelle, suivant le cas, le caractère puissance puhJiciue ou le caractère patrimonial occupe la place prééminenle. 11 écrit notamment : « Toute personnalité administrative contient la personnalité de droit cominun qui correspond sensiblement à la sphère du droit i)atrimonialisé... ; ensuite, la personnalité administrative se dilate plus ou moins dans la sphère des droits de . puissance publique non patrimonialisés ; sans doute alors, elle ne se manifeste pas par le signe de la propriété, mais elle se manifeste par celui des responsabilités encourues à la suite de l'exercice de droits. » Hauriou fait observer très Justement t[ue sa doctrine est aussi celle de Michoud. Happ. liauriou, ibùl., p. 464, note 1.
Michoud a précisé ses idées dans son livre La théorie de la persotDuilité morale, 1" partie, 1905. Il écrit : « L'Etat puissance publique et l'État personne morale de droit privé constituent un seul et môme sujet de droit... En matière de contrat, il est inadmissible que l'État puissance publique puisse violer sans indemnité le contrat passé par l'État personne privée. Les deux actes, contrat et acte d'autorité, sont faits en vue du même intérêt collectif et par conséquent pour le compte de la même personne... Sans doute il peut être utile, à certains points de vue, de distinguer dans l'État les deux faces de sa personnalité et nous essaieions nous-même de le faire plus tard... » (p. 271, 27;) et 270). Dans la deuxième partie, p. 47 et s., il distingue el étudie st'qjarément les droits de puissance publique et les droits privés appartenant à l'État et à d'autres [icrsonnes. morales.
luette personnalité complexe ou à double face telle que rudmollent Hauriou et Michoud nu; païaît aussi mystérieuse que la double personnalité des juristes allemands.
Jellinek, qui n'admet pas la doctrine du lise, expose toute une thf'oiie sur les contrats de l'Ktat, (jui [unitse résumei' ainsi. Sans doute IKlat peutimi)Oser des prestations par son imperiuni, mais ce droit a une limite; par suite de la reconnaissance d'un slalut nét/atif des suio.ls de l'Ktat, il y a nécessaircîment un doniainii dans "lecpicl l'Ktat et l'individu sont indt'qtcnilanls l'un de l'autre
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sur la base de l'ordre juridique existant. Si l'État veut, sans changer l'ordre existant, se servir du statut négatif de l'individu, le contrat est le seul moyen juridique de le faire (Jellinek, System, 1905, p. 203 et s.; cf. ibid., p. 8,' la définition du statut négatif). Cette doctrine ne résout pas le problème. Dans la pensée de l'auteur, ce statut négatif, ce statut de liberté, est créé par la volonté seule de l'État. Cela revient à dire que l'État, par sa faculté d'auto-détermination et d'auto-limitation, détermine les cas où il agira par voie de commandement et ceux où il ne pourra intervenir que par voie de contrat. Sans discuter la théorie de l'autolimitation, il me semble bien qu'elle n'explique pas comment l'État, qui a fait un contrat, peut être lié par ce contrat sans cesser d'être une puissance souveraine.
La conception individualiste, qui est encore dominante dans le droit positif français et dans la doctrine française, explique assez bien le caractère obligatoire des contrats de l'État. Par suite de l'existence de droits intangibles appartenant à l'individu, il est un domaine où l'État ne peut intervenir comme puissance commandante, et dès lors, si l'État intervient dans un pareil domaine, il ne peut le faire que comme personne égale à celle avec laquelle il entre en relation ; par conséquent, il intervient alors par voie de contrat, et ce contrat l'oblige parce que, s'il ne l'obligeait pas, il y aurait une atteinte aux droits de l'individu qui s'imposent au respect de l'État. Le raisonnement se tient incontestablement, si du moins on admet la conception individualiste. Cependant, même en raisonnant dans cette hypothèse, on n'explique pas ainsi, me semble-t-il, comment l'État peut cesser d'être, à certains moments, une puissance commandante. La doctrine individualiste permet d'établir une limitatioru à la souveraineté de l'État, mais elle n'explique point comment l'État, qui est de nature et par définition une puissance, peut cesser de l'être à un moment donné. Pour les contrats faits par l'État, cf. ce (]ue je dis au t. I. p. 534 et s., et ce qui seia dit dans la suite de cet ouvrage.
3'^ La souveraineté est un pouvoir de commander indépendant. — C'est un point sur lequel s accordent tous les auteurs qui admettent la notion de puissance souveraine de l'Ktat. Us emploient des formules diverses ; mais l'idée qu'ils expriment est toujours la même. L'indépendance consiste en ce que la volonté de l'État, puissance souveraine, commandant sur un certain terri-
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toirc, OU plus cxacteuieut connnandant aux honinies qui se trouvent sur un territoire donné, ne rencontre aucune volonté supérieure à elle-mcine, et fixe ellemême librement les motifs déterminants de ses actes.
Ksmein, voulant déterminer le caractère de l'autorité élati(|ue, écrit : « Cetle autorité (autorité supérieure aux volonléi individuelles), qui naturellement ne reconnaît point (1(^ puissance supérieure ou concurrente quant aux rapports qu'elle régit, s'appelle la souveraineté. Klle a deux faces : la souveraineté intérieure ou le droit de commander à tous les citoyens composant la nation et môme à tous ceux qui résident sur le territoire national; la souveraineté extérieure ou le droit de représenter la nation et de Tengager dans ses rapports avec les autres nations. » Esmein ajoute que la souveraineté a pour titulaire l'Etat, qui se confond avec elle parce qu'elle est son caractère essentiel [Droit conslitntionnely p. 1 et 2).
Ce caractère d'indépendance qu'on attribue à la souveraineté prise comme synonyme de puissance étatique, les auteurs allemands la définissent ])ar des formules un peu scolasliques, mais assurément très énergiques et tout à fait adéquates à l'idée qu'on veut exprimer. Us disent que le propre de la puissance étatique est de ne jamais se déteriuiner que par elle-même, c'est-cà-dire de tirer toujours d'elle-même les motifs qui la déterminent à agir et à agir dans tel ou tel sens.
Ils disent encore que la puissance souveraine de ri^tat a la compétence do la compétence, c'est-à-dire qu'elle détermine elle-même l'objet et l'élendue de son action. l^]vi(lemnient elle n'esl indépendante (ju'à cette condition. Si elle ne détei'niinait pas elle-même le domaine de son action, elle dépendrait d'une autre volonté et, par consécpient, ne sei'ait |)as une puissance de domination.
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Cf. spécialement Laband, Droitpublic, édition française, I, 1900, p. 112 et 113; Relim, Staatirecht, dans Handbuch de Marquardsen, 1900, p. 69 et s. ; Jellinek, System der subjcktiven Rcchte, i^^ édit., 1893, p. 12 ets,, et 2'' édit., 1905, p. 15 ets. ; Allgemeine Staatslehre, 1900, p. 39i et s., 2« édit., 1905, p. 401 et s.; Hans Kelsen, Hai/p«problemen der Staatslehre, 1913, p. 162 et s.; Das Problem der Souverànitàt wid die Théorie des Vôlherrechts, 1920.
J'ai déjà montré au tome I, pages 478 et suivantes, que la souveraineté étant ainsi comprise, il est absolument impossible de lui donner une limite juridique; que J.-J. Rousseau, le père de cette conception, aboutit à l'absolutisme ; que les auteurs allemands n'ont trouvé d'autre solution que la doctrine sophistique de l'autolimitation ; qu'Esmein lui-même y est conduit par la logique des choses et que cela suffit à condamner définitivement le concept de souveraineté. Sans doute, Esmein spécifie que c'est seulement dans les rapports qu'elle régit que la souveraineté ne reconnaît pas de puissance supérieure ni concurrente. Mais il est obligé de reconnaiire avec J.-J. Rousseau que c'est la souveraineté elle-même qui détermine les rapports qu'elle régit et, par conséquent, le domaine et l'étendue de son action. C'est purenient et simplement la théorie de l'auto-limilation, théorie seule logique avec la notion de souveraineté, mais qui conduit forcément au despotisme, à la négation même du droit public.
Au tome 111, j'étudierai en détail la conception individualiste sur laquelle on a vainement tenté de fonder la limitation juridique de l'Etat, et d'autre part, la conception solidariste qui permet seule d'établir cette limitation.
Pour la critique de la notion de souveraineté, cf. mon livre Souveraineté et liberté, conférences faites à l'Université Columbia, New-York, 1921.
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i; 1 1 . — ConsrtjuoK'cs iinidniissibh;s rrsulldut de la conception ordinaire de la souveraineté.
A cette notion de la souveraineté, on rattache en général (jiiatre consécjiiences. On dit :
1° La souveraineté est une, c'est-à-dire que sur un même territoire il ne peut exister qu'une seule souveraineté, et (ju'imc môme personne ne peut être soumise qu à une seule souveraiuelé ;
2" La souveraineté est indivisihlej c'est-à-dire que dans un Liât, un homme, un corps, une section du peuple, une circonscription ne peuvent prétendre avoir une portion quelcomjue de la souveraineté;
3° La souveraineté est inaliénable, parce qu'elle est la personnalité de la nation en tant qu'elle est douée d'une volonté commandante et qu'une personnalité ne peut pas s'aliéner ;
5° Llle est imprescriptible, pour la même raison qu'elle est inaliénahle. Chacune de ces conséquences est en contradiction avec des faits certains.
l" La souveraineté est une (Constitution de 1791, tit. 111, pr.,art. l""" ; Déclaration de 1793, art. 25). — Sur un territoire il ne peut exister qu'une seule souveraineté et les personnes qui se trouvent sur le territoire national ne peuvent être soumises qu'à une seule souveraineté. Supposons, en cU'et, pour le raisonnement, (pie le même individu soit subordonné à deux volontés qui se disent souv(»i'aines, et que ces deux volontés lui commandent des clioses contradictoires. Ou hien l'individu considéré, en j)i'ésence de cette contradiction, ne sera ol)lii^é d'obéir ni à l'une ni à l'autre volonté; alors ni l'une ni l'autre ne sera une volonté souveraine. Ou bien, au contraire, l'individu sera obligé d'obéir au commandement de l'une et, par suite, de désobéir au conunande-
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nient de l'autre qui le contredit; alors Tune des v'olontés commandantes ne pourra pas imposer son ordre, puisque l'ordre donné par l'aulre lui est supérieur et que c'est à cet ordre seulement que doit obéir le gouverné. L'une des volontés commandantes n'est donc pas une volonté indépendante, puisqu'on ne lui doit obéissance que si ses ordres sont conformes à ceux d'une autre volonté ; elle n'est donc pas souveraine, et des deux volontés considérées une seule est souveraine.
2° La souveraineté est mdivisihle. — Le principe de l'indivisibilité de la souveraineté était déjà affirmé par J.-J. Rousseau au Contrat social au livre III, chapitre II, parce que la souveraineté n'est autre chose que la volonté de la personne collective et que toute volonté est indivisible comme la personne même qui lui sert de support. Depuis 1789, le principe de l'indivisibilité de la souveraineté est une sorte de dogme. 11 est solennellement proclamé dans plusieurs de nos constitutions. (( La souveraineté est... indivisible. Elle appartient à la nation; aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s'en attribuer l'exercice » (Constitution de 1791, lit. 111, art. 1''). « La souveraineté est indivisible » (Déclaration des droits de 1793, art. 25).
De l'indivisibilité de la souveraineté on a déduit un autre dogme, le dogme de la République une et indivisible, proclamé par la Convention dès le 24 septembre 1792 : « La Convention nationale déclare que la République française est une et indivisible », et proclamé depuis à nouveau par toutes nos constitutions républicaines jusqu'en 1848 : Constitutions de 1793, art. l'^^anll^art. 1"; an VIII, art. l^-^; 1848, pr., art. 2 et art. 48.
Il résulte aussi de l'indivisibilité de la souveraineté et de la République qu'aucune collectivité ne peut être investie d'une quote-part de la souveraineté, et que le
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fédéralisme, coiiliadictoire avec la naliue iiiènic de la soiiverainelé, est conlraire aux principes essentiels du droit puhlic fran(,*ais. On sait la lii^ucur avec laquelle la Convention ai)pliqua ces principes et comment les Girondins toniljèrcnt, le 31 mai 171)3, sous l'accusaliou de fédéralisme.
Il est incontestable que, loi;i(juement, l'existence dans un pays de collectivités leri'iloriales distinctes de ri^tat et investies de droits de puissance publicpie est en contradiction avec la conception française de la souveraineté une et indivisible. Cette contradiction existe non seulement lorsque ces collectivités locales sont déclarées être des litats souverains, comme les Etats-membres de l'Union américaine ou les Cantons de la Suisse, mais encore môme lorsqu'elles sont considérées seulement comme des circonscriptions administratives décentralisées. La commune française a, d'après une opinion aujourd'bui ])re3quc unanimement acceptée, des droits de puissance pul)li(pie ; ces droits ne ])euvent être (ju'une portion détacliée de la souveraineté nationale, et cela est contraire au principe de l'indivisibilité de la souveraineté. On dit bien que ces droits sont concédés par l'Ktat, qui peut toujours retirer cette concession. Sans doute; mais tant que cette concession subsiste la souveraineté est démembrée. Pour qu'elle ne le fût point, il faudrait que la commune exerçât comme organe, comme représentant, ces droits de puissance dont le seul titulaire resterait l'Etat. Mais cela serait justement le contraire de ce ([u'on dit exister en droit fiançais. Va\ résumé, la souveraineté étant indivisible, logi(piement, sur un môme lerritoii'e, une seule pei'sonne peut posséder des droits de puissance publicpie, ll^tat; et il n'y a et il ne'peut y avoir qu'un Etat. On va levenir (l;^ 12) sur la question de la souveraineté dans les États fédéraux.
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Le législateur constituant a parfois décidé que l'indivisibilitô de la souveraineté devait avoir pour conséquence l'unité de la représentation populaire, c'est-à-dire que dans une constitution logiquement ordonnée le parlement, corps représcntalif de la volonté nationale, ne devait se composer que d'une seule assemblée. Lorsque la question de la dualité du parlement se posa en 1789, en 1791 et en 1848, le principal argument qu'on fit valoir, surtout en 1848, pour établir l'unité du parlement, fut de dire : la souveraineté étant une dans son essence ne peut être qu'une dans sa représentation. Ce fut surtout l'argument développé par Armand Marrast, rapporteur de la constitution de 1848 [Moniteur, 31 août 1848). On comprend aisément que cet argument fi t grande impression sur des esprits passionnés de logique. J'étudierai au paragraphe 43 la question des deux chambres.
Une dernière conséquence résulte logiquement de l'indivisibilité de la souveraineté, c'est l'impossibilité de créer une séparation des pouvoirs.
Rousseau l'avait bien compris, et dans un] passage curieux il écrit : « Mais nos politiques ne pouvant diviser la souveraineté dans son principe la divisent dans son objet ; ils la divisent en force et en volonté, en puissance législative et en puissance executive, en droit d'impôt, de justice et de guerre, en administration intérieure et en pouvoir de traiter avec l'étranger; tantôt ils confondent toutes ces parts et tantôt ils les sépai^ent. Ils font du souverain un être fantastique et formé de pièces rapportées; c'est comme s'ils composaient l'homme de plusieurs corps, dont l'un aurait les yeux, l'autre les bras, l'autre les pieds, et rien de plus. Les charlatans du Japon dépècent, dit-on, un enfant aux yeux des spectateurs, puis jetant en l'air tous ses membres l'un après l'autre, ils font retomber l'enfant vivant et tout
§ 11. — CONSKQUENCES INADMISSIBLES 107
rassemblé. Tels sont à peu près les tours de goljelet de nos politiques; après avoir déuienibré le corps social par un prestige digne de la foire, ils rassemblent les pièces on ne sait comment » [Contrat social, liv. II, chap. II).
Housseau avait absolument raison. Avec l'idée de souveraineté indivisible, la séparation des pouvoirs, telle que l'ont cinnprise les auteurs de la Déclaration des droits de 1789 (art. Ki), de la conslitulion de 17î)l (tit. m, pr.), de la Déclaration des droits (art. 22), de la constitution de l'an 111 (art. 45) et de la constitution de 18i8 (art. 19\ est logicpiement impossible. En eflet, dans la conception que nos constituants ont voulu réaliser, les pouvoirs sont des portions démembrées de la souveraineté, confiées à des organes distincts, et non pas seulement des fonctions exercées séparément par des organes distincts au nom d'une souveraineté restée une et indivisible. Les trois organes créés : parlement, cbef de l'Ktat, ordre judiciaire, ne sont pas seulement investis de fonctions di/férentes ; ils sont titulaires chacun d'un élément de la souveraineté, et c'est pour cela môme qu'ils sont des pouvoirs. Ou crée trois souverains : l'un dans l'ordre législatif, l'autre dans l'ordre exécutif, le troisième dans l'ordre Judiciaire. Kant est seul vraiment logique quand il déclare ([ue dans la souveraineté une, il y a trois personnes souveraines distinctes, dont la réunion ne forme cependant qu'une seule personne souveraine, celle de l'Etat. Nouveau mystère de la Trinité que je ne me charge pas d'expli(juer.
Kant, Théorie du droit, édition Iriinraise, 1855, p. 175 et 180). Cf. infra, ^ 41, et l)iif,'uit, La séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationale de 1789, 1893; J.-.J. Rousseau, Kant et Héijel, 1918, p. 26 et s.
3" La souveraineté est inaliénable. — Rousseau a écrit
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au chapitre i du livre II du Contrat social : « Je dis donc que la souveraineté n'étant que rexercice de la volonté générale ne peut jamais s'aliéner et que le souverain qui n'est qu'un être collectif ne peut être représenté que par lui-même : le pouvoir peut bien se transmettre, mais pas la volonté. » L'auteur du Contrat social était dans la pure logique du système : la souveraineté est la personnalité de la nation en tant quelle est douée d'une volonté commandante; or il est évident (ju'unc personnalité ne peut pas s'aliéner. En s'aliénant, elledisparaît;ellecessed être une personne. Sans doute, la souveraineté est un droit, et un droit peut s'aliéner. Mais la souveraineté est un droit qui est constitué par le caractère même de la personnalité qui en est titulaire. C'est parce que la nation est la nation qu'elle a la souveraineté; et si elle aliénait la souveraineté, elle disparaîtrait comme nation. En d'autres termes, la souveraineté est à la fois et d'une manière indivisible la personnalité de la nation et le droit de commander ; la nation ne peut aliéner celui-ci sans aliéner celle-là. Or, comme la personnalité de la nation est inaliénable, sa souveraineté l'est aussi.
Nos constitutions ont affirmé, d'une manière très nette, le principe de l'inaliénabilité de la souveraineté. La disposition de l'article 1'" du préambule du titre III de la constitution de 1791 : « La souveraineté est inaliénable», reparaîtàrarticle25dela Déclaration des droits de 1793, aux articles 17 et 18 de la Déclaration de l'anllletaux articles 1" et 18 de la constitution de 1848. Nos constituants de 1791 et de 1793, en reproduisant la formule de Rousseau, voulaient comme lui protester contre les doctrines' antérieures au xviii^ siècle, qui, tout en proclamant le principe de la souveraineté du peuple, enseignaient cependant que celui-ci pouvait abdiquer son pouvoir entre les mains d'un prince, et
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parliciilièreinent contre la doctrine de liohhes, qui, tout en plaçant la souveraineté originaire dans le peuple, aboutissait cependant au pur despotisme. D'autre part, raflii'ination de rinaliénahilité de la souveraineté impliquait l'abandon complet de la vieille conceplion de ri'^tat patrimonial, suivant laquelle la souveraineté est une propriété qui, en principe, peut être aliénée comme toute propriété.
Rousseau allait plus loin ; de l'inaliénabilité de la souveraineté il déduisait qu'elle ne pouvait pas être représentée. Les constituants de 1793 ont essayé de réaliser dans le fait, au moins en partie, la doctrine de Housseau; mais leur constitution ne fut pas appliquée. En 1791 et en 1848, au contraire, on affirma que la souveraineté qui appartient à la nation ne peut s'exercer que par représentation. Cf. §§ 39 et 40.
4" La souveraineté est impresonptible. — Les textes, qu'on vient de rapporter au numéro précédent et qui consacrent l'inaliénabilité de la souveraineté, consacrent aussi son imprescriptibilité; l'une est évidemment impliquée par Tautre. Pourquoia-t-oncru nécessaire, en 1791, d'affirmer que la souveraineté est non seulement inaliénable, mais aussi imprescriptible? C'était encore pour rompre définitivement avec la conception de l'iiltat patrimonial et condamner expressément la doctrine de certains jurisconsultes dé l'ancien régime, qui soutenaient que peut-être la puissance publique originaire avait appartenu au ]>euple, mais que les rois, et particulièrement les rois de France, avaient, au moyen d'une longue possession, acquis par prescri[)tion la pi'opriélé de la puissance publitpie. Loyseau notamment avait écrit : « Il y a longtem(>s ([ue tous les rois de la terre ont prescrit la pro/jnèlé de la puissance souveraine » (Traité des offices^ liv. Il, cliap. n, n" 28, Paris, IG'iO, p. P28).
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La souveraineté étant imprescriplil)le, si un prince, un usurpateur quelconque exerçait en fait par lui-même ou par ses héritiers, pendant un temps quelconque, les prérogatives de la souveraineté, il ne l'aurait peint acquise quelque temps qu'eût duré cette possession. L'usurpation reste une usurpation. Si un individu exerce en fait, parce qu'il dispose d'une force prépondérante, les prérogatives de la souveraineté, le peuple reste toujours une personne consciente et voulante, et comme cette personnalité du peuple est précisément la souveraineté, celle-ci reste intacte dans le peuple.
§ 12. — La souveraineté conçue comme un caractère particulier de la puissance publique.
La théorie de la souveraineté a été élaborée en vue des Etats dits Etats unitaires. Notre droit public, issu de la Révolution, est un droit essentiellement unitaire. L'unité, l'indivisibilité de la nation et de la souveraineté qui lui appartient, de la République qui en est la forme politique organisée, ont été afiîrmées comme un dogme intangible. Mais pendant le xix^ siècle se sont constituées des formations poliliques, auxquelles on a été dans l'impossibilité d'appliquer la théorie de la souveraineté unitaire. Ce sont d'abord les Etats fédéraux, dont le type a été donné par les Etats-Unis de l'Amérique du Nord. Là, sur un même territoire, commandent deux Etats, existent deux souverainelés, la souveraineté de l'Etat fédéral lui-même et la souveraineté de l'un des Etats-membres, dont la réunion forme l'Etat fédéral. I:ln outre, le citoyen de New- York, par exemple, se trouve soumis à la souveraineté de l'Etat de New York et à celle de l'Union américaine. Or, on Ta vu précédemu'ienl, la souveraineté est une par définition, et le môme territoire, le même homme n<efpeuvent être soumis à deux souverainetés.
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D'autre part, il s'est formé, sous le nom d'Etats protégés, (les groupes politiques qui ont conservé le nom d'Etat, qui exercent une puissance commandante sur des sujets, mais qui dépendent cependant de la puissance d'un aulre VAni. L'étendue de cette dépendance est très variable; mais elle existe néanmoins et, dès lors, fait disparaître la souveraineté. Cependant, on ne peut pas dire qu'un pays comme la Tunisie, par exemple, ne soit qu'une province française. La Tunisie a conservé le nom d'Etat; son bey paraît bien avoir tous les caractères d'un chef d'Etat. Gomment appliquer ici et dans tous les cas analogues la théorie classique de la souveraineté? Ainsi cette théorie se heurte à des faits certains, qu'il est complètement impossible de faire entrer dans ses cadres rigides.
Ce sont les auteurs allemands qui ont surtout aperçu ces graves difdcultés, quand ils ont voulu faire la construction juridique de l'empire allemand. Ils se sont trouvés en présence de ce problème : expliquer comment sur un même territoire, par exemple le territoire prussien, coexistent la puissance politique de l'Empire allemand et la puissance politique de l'Etat prussien. La Prusse a subsisté comme Etat; si la souveraineté est un élément de l'Etat, la Prusse possède la souveraineté. L'Empire a été créé comme Etat en 1871 ; il a donc aussi la souveraineté; et sur le môme territoire existeraient deux souverainetés, ce qui est impossible.
C'est pour écarter cette antinomie que certains auteurs allemands, et particulièrement .lellinek, Laband et Hehm, ont imaginé une théoiie suivant lacpieile la souveraineté n'est pas la puissance même de l'Etat; elle est seulement un caractère (jue peut avoir, mais que n'a pas nécessairement la puissance élaticpic, de telle sbrte qu'il peut y avoir des Etats jwn soi/vcniifis. Aiîisi raiïtinomie signalée plus haut disparaît, puiscpie, TP^tat-
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membre pouvant exister comme Etat sans av^oir la souveraineté, il n'y aura sur le même territoire qu'une seule souveraineté, et aussi puisque le pays protégé pourra être un Etat, sans avoir l'indépendance complète, c'est-à-dire la souveraineté. Qu'est-ce donc dans cette théorie que la souveraineté?
Tout Etat, dit-on, a la puissance commandante, et il ne peut y avoir d'Etat que s'il y a puissance commandante, c'est-à-dire pouvoir de formuler des ordres s'imposant par eux-mêmes, parce qu'ils émanent d'une puissance supérieure, qui est précisémeut l'Etat. Le pouvoir de formuler des ordres (les auteurs allemands disent so.uvent des ordres inconditionnés) est ce qu'ils appellent la domination, la Herrscliaft.
Tout Etat, par définition même, possède la domination, la Herrschafl. Mais cela n'est point la souveraineté. La souveraineté est un caractère qui appartient souvent à la puissance politique, mais qui ne lui appartient pas toujours. La collectivité politique sera une collectivité souveraine, un État souverain, aura un pouvoir politique souverain, seulement quand elle pourra déterminer elle-même le domaine dans lequel elle peut exercer son pouvoir de donner des ordres inconditionnés, sa Herrschafty ou, sous une autre forme, quand le domaine dans lequel elle exercera son pouvoir de donner des ordres inconditionnés ne sera pas déterminé par une autre volonté que la sienne. D'après une formule déjà indiquée, un Etat est un Etat souverain lorsque et seulement lorsqu'il a « la compétence de la compétence ».
Si l'on applique les conséquences de cette idée, on arrive aux résultats suivants. L'Elat-membre d'un Etat fédéral est un Etat, parce que, au moins dans un certain domaine, il peut formuler des ordres inconditionnés, s'imposant comme tels; il a la domination, la Merrs-
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chaft; mais il n'est pas un VA'i\i souverain, parce (pie ce n'est pas lui-niônie (pii, par sa propre volonté, détermine le domaine dans lequel il peut exercer sa puissance de donner des ordres. Ce domaine est déterminé par l'Etat fédéral ([ui est seul souverain, ou du moins par la constitution fédérale; mais elle est l'œuvre de TEttit fédéral. l)e même l'Etat protégé est un Etat, parce que quelque étendu que soit le protectorat, il reste toujours un certain domaine dans lequel l'Etat protégé exerce une puissance commandante. Mais il n'est point un Etat souverain, parce que son activité commandante ne s'exerce pas d'une manière indépendante.
Peut il y avoir ainsi des l]tats non souverains? Assurément oui, répond-on. « La souveraineté et la puissance politicjue, dit Jellinek, ne sont pas des catégories absolues, mais des catégories historiques. Il y a toujours eu et il y a notamment encore des Etats non souverains. » Lliistoiie de la souveraineté prouve, dit-on, que jusqu'à la fin du wi*" siècle on a toujours compris la souveraineté, non pas comme la puissance politique elle-même, mais comme un caractère appartenant à certaine puissance politique. Ce n'est qu'au \vi' siècle, par un étrange abus de mots et par une confusion due en grande partie à Hodin, qu'on a confondu la souveraineté avec la puissance politique, ou plus exactement avec l'ensemble des prérogatives du j)ouvoir royal (Bodin, Les six Livres de la lièpublique, liv. lll, chap. viu et x).
Mais la souveraineté n'était d'abord que le caractère des puissances non tributaires et non vassales. Au moyen Age et à l'époipie moderne, beaucoup de puissances, reconnues d'une manière incontestée comme des l'^tats, étaient cependant des puissances tributaires ou vassales et, par cousé([uent, des puissances non souve- Dlguit. — H. iJ
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raines. Il suffit de citer les grandes seigneuries féodales vassales du roi de France. De même, de nos jours, il y a encore des Etats non souverains, par exemple les Etats protégés et les Etats membres des Etats fédéraux. En comprenant que ces pays sont des Etats, mais des Etats non souverains, toute difficulté disparaît, car on ne peut plus objecter que le même territoire, les mêmes individus sont soumis à deux souverainetés, puisque seul l'Etat fédéral ou l'Etat protecteur possède la souveraineté.
Pour cette théorie de la souveraineté, cf. Laband, Droit public, édition française, 1900, I, p. 56 et s.; Kehm, Allgemeine Staatsn lehre, p. 61 et 107 et s., dans Handbuch de Marquardsen ; Jellinek, Staatenverbindungen, 1883, et Allgemeine Staatslehrc, 2*^ édit., 1905, p. 470 et s.; Rosenberg, Archiv des ôff'ent. hcchts, XIV, 1899, p. 328. Cf. aussi pour une théorie un peu différente, Burckhardt, Schwcizerische Bundesverfassiing, 1905, p. 13 et s.
l.apradelle, Michoud et Carré de xMalberg sont les seuls auteurs français qui, à ma connaissance, aient nettement accepté cette conception de la souveraineté.
Les deux premiers, dans leur article La question finlandaise^ Revue du droit public, 1901, p. 41 et s., soutenaient qu'il peut y avoir des États non souverains, c'est-à-dire des États subor-donnés à d'autres États, et que « la qualité d'État existe dès qu'il s'agit de droits de puissance publique et qu'ils sont protégés contre une atteinte par une délimitation juridique » (p. 55).
Michoud a repris cette thèse dans son livre Théorie de la personnalité morale, l''« partie, 1906. Il écrit à la page 239 : « Si l'État exerce tous ses droits de puissance librement, il est un État souverain. Mais alors même qu'il est limité à l'égard de quelquesuns d'entre eux par une puissance étrangère ou supérieure, il n'en résulte pas qu'il perde le caractère d'État. » Dans le même ouvrage, 2*^ i)artie, 1909, il écrit à la page 60 : « Comme nous l'avons déjà dit, la souveraineté n'est pas la caractéristique essentielle de l'État; cette caractéristique, c'est le droit de commander, qui forme du reste le contenu positif de la souveraineté, mais qui ne constitue la souveraineté elle-même que lorsqu'il est réuni au droit de n'être commandé par personne. »
Carré de Malberga nettement adopté et longuement développé cette conception de- la souveraineté. Il écrit : u La doctrine' Ira-
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<lilionnelle, (lui confond dans un seul et môme concept les notions de puissance d'I-ltat et de puissance souveraine, a* en tous cas le tort de faire planer unejgiave é«iuivoque sur la question fondamentale de savoir si la souveraineté est un é\énienl essentiel de l'Ktat. Si par souveraineté l'on entend la puissance d'État elle-ni«''me, il n'est pas douteux que la souveraineté ne forme une condition absolue de l'État, car l'Elat ne peut se concevoirsans puissance de domination. Si, au contiaire, l'on vise sous le nom de souveraineté la qualité de l'État dont la puissance ne dépend d'aucun autre, il devient fort contestable que la souveraineté puisse être regardée comme un élément indispensable de l'Ktiit. Nombreux, en effet, sont les groupes humains paraissant réunir à tous égards le caractère de l'Élatet qui cependant sont placés dans un rapport de dépendance vis-àvis d'un autre État. » A til.e d'exemple, l'auteur parle longuement des États protégés et des États membres de l'État fédéral, qu'il dislingue très minutieusement des États membres d'une confédération {Contribulion à la Ihjorie ycnérale de l'État', I, 1920, p. 88 et s.).
Celte théorie occupe une trop grande place dans la doctrine du droit public moderne pour que j'aie pu me di.spenser de l'e.xposer; mais il ne m'est pas possible de la discuter dans le détail. Je ferai seulement observer.qu'elle se heurte à une difficulté qu'elle ne peut résoudre.
Si l'on admet qu'il y a des Élals non souverains, subordonnés dans une mesure plus ou moins grande à un État souverain, on est obligé de reconnaître qu'il existe aussi des collectivités terriloi'iales investies de droits de puissance publique et (jui ne sont certainement pas des États, il suftit de cilcr les circonscriptions décentralisées d'un État unitaire c(ui, comme la commune fran- <;.aise, les provinces de certains pays, ont des droits de puissance publicpie plus ou moins étendus, et qui ne sont certainement pas des l^tats, et aussi certaines colonies de gran<ls pays européens, (jui ont une autonomie plus ou moins étendue et qui ne sont [)as non plus des Eiixla. Dans ces conditions, avec la théorie des
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Etats lion soiiverainSy a quel critérium pourra-t-on distinguer les Etats non souverains, par exemple les Etats membres d'un Etat fédéral, et les collectivités décentralisées d'un Etat unitaire ?
Les auteurs qui admettent l'existence d'Etats non souverains cherchent vainement à déterminer ce critérium. On dit habituellement que ce qui distingue l'Etat non souverain et la collectivité décentralisée, ce n'est pas l'étendue de la puissance, mais ceci que le droit de puissance qu'exerce la collectivité décentralisée est un droit étranger et le droit de puissance exercé par l'Etat non souverain un àvo'ii ^propre (Laband, loc. cit., I, p. 66).
On a critiqué très justement cette formule : un droit propre, a-t-on dit, est un droit qui appartient à celui qui l'exerce, un droit étranger est celui qui n'appartient pas à celui qui l'exerce; voilà toute la différence qui peut exister entre un droit propre et un droit étranger. Or, par définition même, l'unité décentralisée exerce bien undroit dont elle est titulaire; donc, comme un État non souverain, elle exerce un droit propre. Que ce droit résulte d'une concession de l'Etat ou d'une autre cause, peu importe, il est un droit propre puisqu'il a pour titulaire le sujet de droit qui l'exerce.
On a alors modifié la formule et on a dit : le droit de puissance d'un État non souverain est un droit originaire, et celui d'une unité décentralisée est un droit d'-rivé ou concédé.
La formule n'est pas meilleure que la précédente. D'abord la différence de source du droit n'implique point une ditlerence dans la nature du droit; le droit de propriété est toujours le même qu'il soit né de l'occupation ou d'une transmission ; le droit de puissance est toujoui's le même qu'il soit originaire ou dérivé. D'autre part, il n'est pas vrai de dire que le droit des
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unités décentralisées soit toujours un droit dérivé. En France, avant 178Î), Ijeaucoup de communes ont toujours été considérées comme ayant certains droits publics à elles ;j;'o/)re.ç, leur appartenant originairement sans concession du roi, et ces droits paraissent bien avoir élé reconnus par l'article 49 de la loi du H décembre 1781) qui parle des » fonctions propres au pouvoir municipal ». A l'inverse, il n'est point exact de dire que le droit de puissance d'un Etat non souverain soit toujours un droit originaire, jamais un droit concédé. Dans un pays d'abord unitaire et qui s'organise fédéralement, comme le Brésil en 1891, peut-on dire que le droit de puissance des Etats membres soit un droit originaire? N'est-il pas, au contraire, le résultat d'une concession de l'Etat central? N'en doit-on pas dire autant des Pays composant la République autrichienne à laquelle la constitution du 1" octobre 1920 (art. 2) donne le caractère d'Etat fédéral?
Jellinek, comprenant la faiblesse des critères proposés, a essayé, dans son livre Allgemeine Siaatslehrey page 475, de préciser la diiférence qui sépare les unités décenti'alisées et les Etats non souverains, et il a cru la trouver dans ce qu'il appelle ïafflo -organisation. L'Etat seul, même non souverain, possède, dit-il, le pouvoir de s'organiser par ses propres lois; l'unité décentralisée n'a point ce pouvoir; sa loi organique est toujours une loi de l'Etat dont elle dépend.
.lellinek ajoute que pour qu'une collectivité]soit un Etat, il faut encore qu'elle remplisse deuxjconditions, qui d'ailleurs ne sont que des conséquences de la nécessité du pouvoir d'auto organisation. Toute communauté étalicpie doit avoir un organe suprême (pii ^lui appartienne en propi-e ; elle doit pouvoir exercer, tout au moins dans un certain dom line, toutes les fonctions (pie comprend la puissance d'Etat, c'est-à-dire la législation,
118 CHAPITRE I. — LES ÉLÉMENTS DE l'ÉTAT
radministration et la jusiice. Eq résumé, d'après Jellinek, pour qu'une coUeclivitc territoriale soit un Etat, il faut et il sufflt ([u'elle possède et exerce, en vertu de sa propre puissance de s'organiser, toutes les fondions du pouvoir étatique.
Carré de Malhei'g, après avoir longuement exposé 'cette doctrine, ajoute : « La tliéorie proposée par Jellinek touchant les signes distinctifs de l'Etat et de sa puissance peut être considérée aujourd hui comme celle qui se rapproche le plus de la vérité. » Pour le démontrer, il criticjue en détail les autres solutions proposées [Loc. cit. y p. 172 et s.).
Malgré l'appui de cette adhésion, la théorie de Jellinek ne résout pas mieux que les autres le problème dont on cherche vainement la solution. On a fait observer très justement qu'il y a des villes, des provinces, qui sont libres de se donner une certaine organisation, qui ont l'auto-organisation et qui cependant ne sont pas des Etats. D'autre part, il arrive parfois que le pouvoir constituant des Etats-membres d'un Etat fédéral est tellement réduit qu'il devient, à vrai dire, inexistant. Par exemple, les constitutions fédérales de la Suisse et des Etats-Unis défendent au canton suisse et aux Etats de l'Union américaine d'adopter une autre forme politique que la République. L'article 17 de la constitution allemande du 11 août 1919 détermine d'une manière précise les principes suivant lesquels devront être organisés les Pays [Lânder] de la Fédération : « Chaque pays doit avoir une constitution républicaine; la représentation populaire doit être élue au suffrage universel, égal, direct et secret par tous les Allemands, hommes et femmes, selon le principe de la représentation proportionnelle. Le gouvernement doit jouir de la confiance de la représentation populaire. » Peut-on dire, dans ces conditions, que les Cantons suisses, les Etats américains,
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les Pays alleiiiands, nieml)rcs composant un lAiil fédcial, ont un pouvoii' (raiito-orgaiiisation ?
11 n'est pas vrai non plus de dire encore avec Jellinek que ce qui caractérise l'Ktat, même non souverain, c'est (jue lui seul, et non pas l'unilc décentralisée, a tous les attributs de la j)uissance p<)liti({ue, pouvoir législatif, pouvoir administratif, pouvoir juridictionnel, sans doute réduits à un certain domaine qu'il ne lîxe pas lui-même, mais existant tous. Et en eilet, nos communes fran(;aises ont eu, à un certain moment, la législation, la juridiction, l'admiuisli'ation ; elles n'étaient point cependant des Etats, mais seulement des corps décentralisés. Aujourd'hui encore, elles ont une sorte de pouvoir constituant, elles oi'ganisent leur police quand elles ont moins de 40.000 liabitants (L. o avril 1884, art. 103); elles ont le pouvoir législatif, le maire fait des règlements de police qui, au point de vue matériel, sont de véritables lois; et jusqu'à la loi du 27 m<jii 1873, les maires avaient des attributions juridictionnelles. 11 ne viendra à l'idée de personne de dire que les communes fran(;aises du xix'' siècle étaient des Etats non souverains.
D'après Michoud, le critérium de la distinction entre les Etats et les collectivités décentralisées est le suivant: « l^e pouvoir qui domine IT^tat non souverain est juridiquement limité; il ne peut détruire entièrement les droits de puissance ])ubli({ue qui n'appartiennent à cet l'état que par la force brutale. Au contraire, le pouvoir (pii domine la commune ou la province peut, sans violer le droit, diminuer ou même supprimer les droits de puissance qui appartiennent à ces personnes. » {Loc. cit., \' |)artie, lî^OG, |). 23!), et 2' ])artie, 1909, p. 01).
Le raisonnement de Michoud n'est qu'un cercle vicieux. Il dit (ju'on reconnaît l'Etat non souverain à ce que l'Etit auquel il est subordonné ne, peut lui enlever
juridiquement sa situation. Mais, d'autre part, on conclut de ce qu'une collectivité subordonnée est un État que sa situation ne peut lui être enlevée. Il faut choisir : ou bien dire que lorsqu'une collectivité subordonnée est un Etat, sa situation est intangible parce qu'elle est un Etat; ou bien qu'elle est un Etat parce que sa situation est intangible.
D'autre part, le critérium proposé par Michoud paraît être contredit par les faits. Il y a des Etals fédéraux qui ont été constitués en la forme fédérale par un acte constitutionnel, purement unilatéral. Or, en pareil cas, il est certain qu'un nouvel acie constitutionnel pourrait supprimer la forme fédérale, transformer les Etatsmembres en de simples circonscriptions administratives. Il en serait certainement ainsi au Brésil, qui, en 1891, s'est constitué en Etat fédéral par une constitution votée unilatéralement par une assemblée constituante. 11 en serait.de même dans l'Autriche d'après-guerre, qui, par la constilution du l*"'' octobre 1920, s'est déclarée Etat fédéral se composant de Pays indépendants. Une constitution nouvelle, votée dans les mêmes conditions, pourrait certainement retirer leur indépendance aux Pays composants.
Il n'est donc pas vrai de dire que ce qui caractérise les unités membres d'un Etat fédéral, c'est qu'il ne peut être touché à leur situation juridique et à l'étendue de leur pouvoir que de leur consentement.
Enfin, ce qui me paraît ruiner définitivement la doctrine d'après laquelle la souveraineté est simplement le caractère d'une certaine puissance étatique et d'après laquelle il y a des Etats non souverains, c'est l'impossibilité certaine et reconnue dans laquelle on se trouve de déterminer à ce point de vue le caractère de certains groupements, et particulièrement la condition qui leur est faite depuis la guerre. Je fais allusion aux Etats qui
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coin[K)saient l'aiicieii l'jnpirc allcinancl ot (jui sont devenus les pays (Lrinder) du Reich conslilué par l'acle du 11 août 1919 et aussi aux Dominions de IKnipire britanni((ue.
Les juristes allemands disculcnt aujourd'hui la question de savoir si le Reich est un Etat fédéral ou un Elat unitaire, c'est-à-dire si les pays composants ont le caractère d'J^^tats-inembres ou de simples divisions territoriales décentralisées. Les uns prétendent (jue sous l'empire ae la loi constitutionnelle nouvelle, le Reich peut, à son gré, modilier la situation des pays composants et que ceux-ci, par conséquent, n'ont plus le caractère d'Ltats-mend>res; que la diirérence de mots correspond à une dillerence de fond ; que les parties composantes . de riîlmpire allemand de l(S71 étaient véritablement des Etats et qu'aujourd'hui, au contraire, les Pays de la constitution de 19 19 sont des circonscriptions administratives décentralisées. D'autres juristes soutiennent, au contraire, que le Reich est resté une fédération; que les Pays de la constitution de 1919 ont le môme caractère que les Etats-membres de la constitution de 1871 ; qu'en effet, si d'après la constitution nouvelle la souveraineté du Reich émane du peuple entier, dans cha(|ue pays, la souveraineté émane aussi du peuple du Pays considéré; (pie les Pays ont leur législation, leur administration et leur juridiction propres; qu'ils ont ainsi, dans un certain domaine, toutes les prérogatives de la puissan'ce étatique et que c'est cela précisément qui constitue le critérium de l'hltat.
Les mômes controverses existent pour les Dominions de rr^mpii'e britanniciue, le Canada, l'Australie, la Xouvelle-Zélande, l'Afrique australe. D'après Carré de Malberg (j). 1()3), les Dominions britannicpies ne sont point des Etals, parce (jue, en droit, leur conslitution est l'œuvre, non point d'eux-mêmes, mais du parlement
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anglais; elles sont consacrées par un acte législatif anglais. Cet auteur reconnaît cependant que les Domiliions ressemblent singulièrement à des Etats. Esmein a formellement qualifié d'État la Commonwealth australienne. 11 serait singulier que ne fussent pas des Etats des groupements qui figurent comme parties contractantes au Traité de Versailles et qui sont membres originaires de la Société des Nations. ,
Je n'insiste pas davantage sur cette question. Mais de ce que je viens de dire, j'ai le droit de tirer la conclusion suivante. Si l'on persiste à prétendre que la souveraineté se distingue de la puissance étatique et qu'il y a des Etats véritables qui ont la puissance étatique sans la souveraineté, il est absolument impossible de les distinguer des circonscriptions territoriales décentralisées. D'autre part, ces controverses sans fin sur le caractère juridique de telle ou telle collectivité démontrent que les cadres créés par les juristes sont artificiels et complètement en dehors de la réalité. Us reposent, en effet, sur la notion de puissance publique souveraine ou non souveraine, une et indivisible, et cette notion ellemême est irréelle.
Outre les auteurs précédemment cités, cf. R. Brunet, La constitution allemande du i 1 août i919, 1921, particulièrement p. 90 et s. ; La constitution fédérale autrichienne, dans Revue du droit public, 1921, p. 261 et s.; Mérignhac, Droit public international, 1905, I, p. 175 et s.; Gierke, Jahrbûcher de Schmoller, VIH, 1883, p. 1137 et s.; Burckardt, Schweizerische Dundesverfassung, 1905, p. 91 et s.; Laband, Droit public, traduction française, 1900, I, p. 115 et s. ; Redslob, Abhàndgigc Lànder, 1914 (étude d'un intérêt aujourd'hui rétrospectif sur le caractère des pays dépendant en 1914 de la couronne autrichienne et sur le caractère de l'Alsace- Lorraine sous la domination allemande; parle aussi du Canada, de l'Australie et de l'Afrique australe); Ilans Kelsen, Reichsgesetz und Landsgesetz, Archiv des ôffentlichen Itechts, XXXll, 191 i-, p. 202 et s.; Giese, Die Reichsverfassung von / / august, 1919, p. 65 et s.; Jacobi, Einheitsstaat oder Bundesstaat, 1920, p. 6 et s.; Pœtsch,
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Ilnndaii^ijabc dcr licirlii^verfassuuo, p. 2!) et s; Slier-Somblo, Heichsvcrfassunij, 1920, "79 et s.; Waller Jellinck, /{ero/M/ion imd Reichsvrrfassiunj, Jainhuch dea o/ffut lichen llcchts, 1920, p. 81; Ani'i, Ikichsvcrfassuuii, 1019, p. 3li et s.
Au mois ck' juillet .1922, un ct)nllit Irrs vif s'est élevé entre le Reich et la Bavière. Après l'as-sassinat du ministre Ratiienau, le Reiclislag votait, le 18 juillet 1922, par 303 voix contre 102, une loi dite pour la défense de la Ht-publiquo, qui définissait ceitains crimes e'I délits contre la llépuldi(|ue et instituait une cour spéciale pour les ju^er. l'ne autre loi du même jour insliluait une police criminelle pour l'ensemble du Heicli. Quatre jours après le vote du Heiclistaf;, le ^gouvernement bavarois, de son côté, promulguait une ordonnance qui débutait ainsi : « A la place de la loi du Reicli, pour la protection de la Républi<iue, la prescription suivante s'appliquera jusqu'à nouvel ordre pour la partie de la Bavière située sur la rive droite du Rliin. » Ainsi, la Bavière refusait très nettement d'appliquei- une loi votée parle Ueicbstag et opposait formellement sa souveraineté à celle du Reicb.
En agissant ainsi, la Bavière outrepassait certainement ses droits. En effet, aux termes de l'article 7 de la constitution de Weimar, le lleicb a le droit de b-friférer sur le droit pénal, la procédure judiciaire, y compris les voies d'exécution, le régime de la presse, des associations et des réunions. L'article 9 de la constitution porte : « Pour autant que la nécessité d'une réglementation uniforme s'en fait sentir, le Ueicb a le droit de légiférer sur : 1° le bien-être public; 2<' la protection de l'ordre et de la sûreté publique. » Mais ces formules et certaines autres des articles 7, 8, 9, 10, 11, 17 sont si larges qu'on se demande quel est le domaine au(iuel ne s'étend pas le pouvoir législatif du Reicb et ce qu'il peut appartenir de puissance législative aux Pays. Qu'on ajoute l'aiticle 13 dont le paragrapbe 1 est ainsi conçu : « Droit de Reicb passe droit de Pays. » En droit, il n'est pas douteux que la Bavière a excédé ses pouvoirs et qu'elle doit s'incliner devant la décision législative du Reicb. Ce conflit rend ainsi évidentes h. tous les yeux l'unification et la centralisation politifjiiesque la conslitulion ib; Weimar aîdonnées en Allemagne, et j'incline à croire que maintenani, en droit, comme'd'ailleurs en faif, le Reicb allemand est bien plutôt un État unitaire décenralisé «iiTun lllat fVib'i.il. Au nnuiient où j't'cris ces ligu(îs, il semble cependant (pie le conflit entre la Bavière et le Reicb va se résoudre par un compromis ; mais cela ne cbange rien à l'exactitude de ce que je viens de dire.
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§ 13. — La question de la souveraineté dans VEtat fédéral.
On vient de voir au paragraphe précédent que le désir de faire la construction juridique des Etals fédéraux et des Etats protégés a donné naissance à une théorie particulière de la souveraineté et à la doctrine d'après laquelle il existe des Etats non souverains. Mais il n'est pas inutile de consacrer quelques lignes particulièrement aux Etats fédéraux.
Cetle forme politique a eu au xix"" siècle une fortune singulière. La constitution fédérale des Etats-Unis de l'Amérique du Nord, établie sous la pression des faits à la fin du xvni^ siècle, a servi de modèle à presque tous les pays américains, et aujourd'hui le Mexique, le Brésil, le Venezuela, la République Argentine, pour ne citer que les principaux, sont constitués en la forme fédérale.
Qu'on les considère comme des Etats ou comme des provinces décentralisées de l'Empire britannique (cf. § 12), le Dominion canadien et la Gommonwealth australienne ont aussi adopté la forme fédérale. Il convient de noter qu'au contraire, aux termes du South african coiutitulion Act, approuvé par le parlement anglais le 21 août 1909, les ([uatre colonies anglaises de l'Afrique australe forment un groupement unitaire et non fédéral.
En Europe, la Suisse est une république fédérale. La constitution autrichienne du l"^" octobre 1920 a déclaré que l'Autriche est un Elat fédéral se composant de Pays indépendants (art. 2). L'Empire allemand de 1871 élait un Etat fédéral dans lequel il subsistait cependant quelques traces de l'ancienne Confédération germanique. La constitution républicaine du 11 août 1919 a fait disparaître tous les restes de l'ancienne Confédération, et on a vu au paragraphe précédent que c'est une
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question déballue encore entre les juristes allemands de savoir si elle a remplacé rb]lat fédéral allemand par un Ktat unitaire, ou si elle a, tout en l'atténuant, maintenu le fédéralisme.
liéduit à ses éléments siniples, TEtat fédéral est un Etat qui se compose d'un certain nombre dbllats, un État d'Etats, suivant l'expression allemande [Staatenstaat). De cela, il résulte cpie les nianifeslations politiques qui se produisent dans un Etat fédéral sont de deux ordres : les manifestations de l'Etat fédéral luimême et celles des Etats composants, appelés Etatsmembres; et si l'on admet l'existence de la puissance publique, il y a la puissance publique de l'Elat fédéral et la puissance publique de chacun des Etats-membres.
Il faut se garder de confondre l'Etat fédéral [Ihindesslaat) et la Confédération d'États (Staalenhund). Dans la confédération d'Etats, il n'y a pas d'Etat central; il n'y a pas d'autre puissance politique que celle de chacun des Etats confédérés. Chaque membre de la confédération conserve son autonomie entière; seulement il est convenu, par un contrat de droit international, que certaines ad'aires considérées comme étant d'intérêt commun seront réglées et gérées en commun. L'assemblée qui gère ces afïaires n'est pas le parlement d'un Etat; elle est une conférence diplomatique composée des délégués de chaque Etat.
Dans l'Etat fédéral, au conlraiie, il y a un Etat central ; et les organes fédéraux sont les organes de'cet Etat central. Dans la confédération d'Etats, les individus ne sont soumis qu'à une puissance, celle des Etats confédérés dont ils sont les sujets ou sur le territoire duquel ils se trouvent; dans l'Etat fédéral, les individus sont toujours soumis à deux puissances : celle de l'Etat central et celle de ri^tat-membrc dont ils sont les sujets ou sur le territoire duquel ils se trouvent.
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C'est là précisément qu'apparaît le gros problème de l'Etat fédéral. La souveraineté étant ce que j'ai dit qu'elle était d'après la lliéorie classique et dans la conception française (§§ 10 et 11), il en résulte que le même territoire et les mêmes individus ne peuvent jamais être soumis à deux souverainetés, celle de l'Etat central et celle d'un Etat -membre.
L'antinomie n'avait point échappé aux auteurs français de la première moitié du xix^ siècle. Tocqueville [La démocratie en Ainérique, 1835) l'avait bien aperçue. Il voyait dans le système fédéral le produit de circonstances particulières ; il pensait que la puissance fédérale américaine irait en s'atFaiblissant au profit du pouvoir des Etats-membres. Les faits ont démenli ces prévisions. Cf. La démocratie en Amérique, H" édit., 1839, I, p. 266, et II, p. 366. La forme politique fédérale se propage, et son domaine s'accroît. En Amérique et en Suisse, la puissance de l'Etat fédéral, au lieu de décroître au profit des Etats-membres, grandit au contraire, restreignant davantage le domaine d'action des États-membres. Aux Etats-Unis, la grande guerre a certainement contribué à augmenter encore l'action de la puissance fédérale au détriment des Etats membres.
Les auteurs français contemporains, si l'on excepte Le Fur [L'État fédéral, un gros vol. in-8% 1897, traduit en allemand, 2 vol., 1903, avec une bibliographie très complète), Mérignhac [loc. cit., p. 190) et Curré de Malberg [loc. cit., p. 88 et s.), ne se sont guère occupés de la question. Esmein parait ignorer la diftîcuUc. 11 écrit en effet : « Dans les Étals unitaires, la souveraineté est une... L'État fédératif au contraire, bien que correspondant à une véritable unité nationale, fraclionne la souveraineté... Certains attributs de la souveraineté sont enlevés par la constitution aux Etats particuliers et sont transférés à l'Etat fédéral » [Droit
§ 13. — LA SOUVERAINETÉ DANS L^ÉTAT FÉDÉRAL l2t
conslilittiomiely 7' édil., 1921, I, p. G et 7). Coinniont Esmein ooncilie-t-il ce fractionnement de la âouveiaineté avec la délinilion qu'il donne de la souveraineté à la page 1 : « Cette autorité qui naturellement ne reconnaît pas de puissance supérieure ou concurrente quant aux rapports qu'elle régit »?
Tous les auteurs (jui se sont occupés de la question et qui ont maintenu la notion de souveraineté puissance indépendante de l'Klat, caractère essentiel de tout l:Ltat, ont été obligés de dire, ou que l'iîltat fédéral n'avait pas la souveraineté et n'était pas véritablement un Ktat, ou que les Étals-membres n'élaient pas des Etats parce qu'ils n'avaient pas la souveraineté.
En Allemagne, le jurisconsulte bavarois Seydel a soutenu que seuls les Etats-membres de l'Empire allemand avaient la souveraineté, étaient seuls des Etats, que l'Empire pris en lui-même n'était point un Etat et n'avait point la souveraineté (Seydel, Kommentar zur Verfaiisungskunde fur dus deulsche Reich, 2" édit., 1897, p. () et 23). Cette doctrine a naturellement soulevé de très vives critiques en Allemagne, notamment de Eaband [Uroit public, édition française, 1900, 1, p. 80) et de Uosenberg [Arcfiiv des u/fent. HecktSj XIV, 1899, p. 328).
D'autres auteurs, au contraire, notamment Borel, en Suisse, soutiennent que dans l'Etat fédéral il n'y a (|u'uu Etat, l'Etat central, qu'il ne peut y avoir que des hâtais souverains, que l'Imitât central a seul la souverainelé et que, par consé^iuent, les parties composantes ne sont jamais des {"Itats, ({ucbjue nom qu'on leur donne. « La souveraineté, dit Borel, est un élément essentiel de la nature de l'i'ltat; l'Etat fédèralif étant un Imitât souverain, les Etals particuliers dont il se compose ne sont pas des iiltats au sens juridicpie du mot. Ou'ou les appelle cantons, i^^tats ou provinces, ils
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ne présentent pas, aux yeux du droit public, le caractère suprême que ce dernier exige de TEtat » [Élude sur la souveraineté et F État fédératif) Genève, 1886, p. 103).
Sans discuter en détail ces diverses théories, on comprend aisément qu'elles ne sont pas admissibles. D'une part, on ne saurait évidemment admettre que la République américaine, la Confédération helvétique, la République argentine ne soient pas des Etals au sens juridique du mot. D'autre part, il est certain aussi qu'on ne saurait assimiler à des circonscriptions décentralisées d'un Etat unitaire les Gantons suisses, les Etals de l'Union américaine, et même sous la constitution de 1919, la Bavière et la Prusse.
G'est ce qu'a bien compris Le Fur. Gomme Borel, il estime que l'Etat central possède incontestablement la souveraineté, qu'il est un Etat, et que, puisqu'il ne peut exister sur un même territoire et sur les mêmes individus qu'une seule souveraineté, les Etats-membres n'ont point la souveraineté et, par conséquent, ne sont pas des Etats. Mais notre collègue pense en même temps que c'est aller conlre les faits et contre le droit, de soutenir, comme le fait Borel, que les Etats-membres d'un Etat fédéral ont le même caractère que les circonscriptions plus ou moins décentralisées d'un Etat unitaire,, et il explique ainsi la différence. L'Etat fédéral doit êlre compris comme une corporation d'Etats; par suite, les Etats-membres concourent à former la souveraineté fédérale; les Etats-membres sont dans un Etat fédéral ce que les citoyens sont dans un Etat unitaire démocratiquement conçu : « Si le membre de l'Etat fédéral, écrit Le Fur, ne possède ni la souveraineté, ni le caractère d'Etat, il est cependant inexact de conclure de là qu'il n'est qu'une collectivité publique inférieure analogue à celles qui constituent l'Etat
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unitaire (provinces, départements, coninuines). Il s'en distingue par un trait essentiel : la participation à la formation de la volonté de l'Ktat, et, par consécpient, à la substance même et non pas seulement ta l'exercice de la souveraineté, grAce auquel se trouvent réunis dans un même être les caractères distinclifs de la province autonome et du citoyen d'une république » [L'Élat fédéral, 1897, p. ()80-(i82).
Cf. une doctrine analogue chez Gierke, Jahrbiicher de Sclimoller, VU, 1883, p. i097 (doctrine discutée par Laband, I, p. 75); Hœnel, Stiidicn, 1887, I, p. 6:i et s. V. la criticiue de ces lliéoiies, Jellinek, AUgemeine Staatslchre, p. 749 et s.; Hosenberg, Der Degri/f des Dimdesstaats, Zeitxhriftde ïïibingen, 190V, p. 664.
Si l'on maintient la théorie franc^aise de la souveraineté puissance indépendante, une et indivisible de l'Ktat, cette théorie de TKtat fédéral est certainement celle qui prête le moins à la critique. Cependant elle ne me satisfait point. En effet, en disant avec Le Fur que les Etats-mend3res sont participants à la substance de la souveraineté fédérale, comme les citoyens d'une république démocratique unitaire le sont à la substance de la souveraineté, on arrive logiquement à une conséquence qui ne cadre pas avec les faits. Si la souveraineté en sa substance appartient à la nation composée des citoyens, il ne s'ensuit pas que les citoyens aient un droit subjectif à l'exercice de cette souveraineté. De même si la souveraineté appartient dans sa substance à la corporation des Klals-membres, il ne s'ensuit pas que les Etats-membres aient un droit à l'exercice de la souveraineté. Or, il semble bien (ju'en fait ce qui caractérise le fédéralisme, c'est le droit aj)parlenaiit aux Étals composants de participer à la souveraineté. Il est vrai (pi'on j)ourrait dire que de même (jue les individus ont h; dioit d'être reconnus comme membres de la nation, de même les l^tats-mend)res ont le droit d'être reconnus comme men>bres de la corporation fédérale. Dluuit. — 11. y
Carré de Malberg {loc. cil.^ p. 123 et s.) a fait une critique très vive de la théorie présentée par Le Fur. J'ajoute que je voudrais bien que mon excellent collègue Le Fur m'explique ce que c'est que la substance de la souveraineté.
On a vu au paragraphe 12 que devant toutes ces difficultés certains auteurs allemands et français ont imaginé la théorie des Ltats non souverains et enseignent que l'Etat central est seul souverain et que les membres sont des p]tats, mais des Etats non souverains. On a essayé de montrer que les partisans de cette théorie ne peuvent pas établir la distinction entre l'Etat-membre non souverain d'un Etat fédéral et la circonscription décentralisée d'un Etat unitaire. En outre, cette doctrine de la souveraineté et des Etats non souverains serait-elle vraie, elle ne donne point une explication juridiquement satisfaisante de l'Etat fédéral. En effet, on dit que l'Etat central est seul souverain; cela explique comment il peut déterminer sa sphère d'action propre, comme aussi celle des Etats-membres non souverains; cette sphère d'action respective est déterminée par la constitution fédérale qui est, dit-on, une émanation de la volonté fédérale. A cela je réponds : tant que la constitution fédérale n'est pas faite, il n'y a pas d'Etat fédéral ; c'est donc un Etat fédéral qui n'existe pas encore, qui fait sa constitution, laquelle détermine la sphère d'action respective de l'Etat central et des Etatsmembres. C'est un pur cercle vicieux.
Une pensée vient à l'esprit; elle paraît bien conforme aux faits pour les Etats-Unis, la Suisse et l'Empire d'Allemagne : la constitution fédérale n'est pas l'œuvre de la volonté unilatérale de l'Etat fédéral, mais (l'une collaboration [Vereiîibanmg) intervenue entre les Etats-membres. Ce sont donc eux, en fait, qui ont fixé la sphère d'action respective de l'Etat central et
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des Klats-meinhres. Ce seraient donc eux qui dans la fédération, seraient seuls l']lats souverains. Mais il est bien diflicile de dire que TKtat central n'a pas la souveraineté. On est donc ramené à la même impasse : il y a sur le même territoire deux souverainetés.
Finalemenl, je persiste à penser que quelle que soit la noiion qu'on se forme de la souverainelé, on ne peut, en maintenant ce concept fondé sur la personnalité de l'État, édifier une conception juridicpie satisfaisante de l'État fédéral. On voit par là ce que vaut une conception juridique qui est en contradiction flagrante avec un des faits politiques les plus saillants du monde moderne.
Outre les auteurs précédemment cités, cons. Duguit, L'Etat, Ica gouvernants et les agents, i902, p. 654 et s. ; Y* oh\, Bundcsstaatsschôpfung, Archiv des o/fent. licchts, XX, 1905, p. 173; Kiefer, Das Aufsichtsrech des l{e^c!is nber die Einzebtaaten, l^reslau, 1909, et, le compte rendu de Laband, Archiv des o/f'ent. llechts, XXVI, 1910, p. 364; Hryce, La République américaine, trad. française, partie, t. II, et la bibliographie très étendue donnée par Le Fur. Sur la nature de l'Ktat fétléral, cons. aussi Carré de Malberg, Théorie générale de l'État, I, p. 159 et s. et II, p. 523 et s., note 17.
CHAPITRE
§ 14. — Les fonctions de VEtat au sens juridique.
J'emploie cette expression parce qu'elle est commode et conforme à l'usage. 11 est évident que dans ma théorie de l'État elle n'est pas exacte. Je devrais dire : ractivite juridique des gouvernanfs. Mais peu importe l'expression pourvu qu'on s'entende.
Bien souvent, en parlant des fonctions de l'Etat, on a en vue l'intervention de celui-ci dans la vie sociale, économique, intellectuelle de la nation. Les uns veulent réduire au minimum cette intervention; ils prétendent que l'État doit se borner à assurer la sécurité extérieure de la nation et du territoire, la sécurité des individus à l'intérieur, et qu'il ne doit intervenir d'aucune manière dans les relations économiques, dans la vie' intellectuelle et morale du pays, que l'activité des gouvernants doit se réduire aux trois services de guerre, de police et de justice. Ce sont les partisans, d'ailleurs chaque jour moins nombreux, de la maxime célèbre : « Laissez faire, laissez passer ».
D'autres, au contraire, estiment que l'État a une mission très étendue qu'on ne peut point déterminer par des règles fixes, qui est très variable et qui, de nos jours, tend naturellement à s'accroître, lis estiment que
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IKtat a un but de culture et qu'il ne peut remplir ce l)ut (jii'en intervenant activement dans les relations économiques des iujlividus, dans les rapports du capital et du travail, en prenant en main la gestion des intérêts matériels, moraux, intellectuels de la nation.
.Je ne veux pas discuter cette question; mais je dois constater que la tendance générale est, dans tous les pays modernes, l'augmentation considérable de l'activité étatique. On peut le regretter; ou peut au contraire s'en réjouir; on n'y changera rien; il y a là un fait inévitable et indéniable. Il est la consécjuence inéluctable de la transformation économique des peuples et des progrès de ce qu'on est convenu d'appeler la civilisation. Cf. vi 8 ce que j'ai dit sur les services publics.
En parlant des fonctions de l'tltat, j'ai seulement en vue les fonctions juridiques de l'Etat. Ce sont évidemment les fonctions qui se manifestent dans le domaine du droit. Mais cette définition est trop vague et doit être précisée.
Au chapitre m, § 2(), page 219 du tome 1, j'ai défini l'acte juridique, tout acte, de volonté intervenant avec l'intention qu'il se produise une modification dans l'ordonnancement juridique tel qu'il existe au moment où il se manifeste ou tel qu'il existera à un moment futur donné; j'ai déterminé, d'une manière aussi précise que je l'ai |)u, ce que l'on doit entendre i)ar ordonnancement juridicpie. 11 est évidemment incontestable (jue lorsque l'I^^tat intervient par une manifestation de volonté qui constitue un acte juridique, il exerce une fonction que l'on peut, (pie l'on doit appeler fonction juridi(pie. Je rappelle que les actes juridiques sont des actes objectifs ou des actes subjectifs et (pie l'analyse distingue les actes-règles, les actes-conditions et les actes subjectifs, (-f. t. 1, p. 221 et s.
L'Iiltat ou plutôt les gouvernants exercent donc des
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fonctions juridiques lorsqu'ils font des actes-règles, des actes-condilions, des actes subjectifs; et les fonctions juridiques de l'Etat peuv^ent être classées, au point de vue de leur caractère interne ou, ce qui est la même chose, au point de vue matériel, suivant l'expression aujourd'hui couramment employée et sur le sens de laquelle je vais revenir, en trois catégories, suivant qu'elles consistent dans l'accomplissement d'actesrègles, d'actes-conditions ou d'actes subjectifs.
Cependant, ce serait assurément donner une définition trop étroite des fonctions juridiques de l'Etat si l'on disait qu'elles n'apparaissent que lorsqu'il fait un acte ayant véritablement, d'après sa nature interne, le caractère d'acte juridique. Très souvent sans doute les fonctions juridiques de l'Etal s'exercent au moyen d'actes ayant le caractère interne d'actes juridiques, accomplis par les gouvernants ou par leurs agents. Mais, très souvent aussi, les gouvernants ou leurs agents accomplissent des actes qui n'ont point en euxmêmes le caractère d'actes juridiques et qui cependant se rattachent aux fonctions juridiques de l'Etat, soit parce qu'ils sont l'exécution d'un acte juridique proprement dit, soit parce qu'ils préparent ou rendent possible un acte de cette nature.
D'autre part, il ne faut pas oublier que, dans la conception actuelle de l'Etat, la notion de service public apparaît au premier plan. L'Etat, ai-je dit, n'est plus une souveraineté qui commande, il est une coopération de services publics. Les gouvernants ne sont plus les organes ou les mandataires de l'Etat exerçant la puissance souveraine dont celui-ci serait investi. Ils sont les gérants des services publics ; une obligation d'ordre juridique, qui prend son fondement dans les éléments constitutifs de la société, les astreint à organiser en services publics certaines activités d intérêt général et
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à eu assurer le fonclionneinent sans (jn'iine inlei ruplioii se produise. I^ar suite, la iKjtion de service public joue un rôle important dans la dcterniinalion des fonctions juridiques de l'I^tat, et l'on peut, en un sens, définir les fonctions juridicjues de l'b^tat toutes celles (jue les gouvernants exercent eux-niènies ou par leurs agents pour organiser les services publics et en assurer le fonctionnement ininterrompu. Toutes les fois qu'ils interviennent en vue d'un pareil but, ils accomplissent une fonction d'ordre juridique, puisqu'alors ils ne font qu'exécuter les obligations qui leur incombent d'après les principes mêmes di^ droit supérieur (|ui s'impose à eux.
Mais il ne faut pas aller plus loin, et l'on commettrait de graves erreurs si, pour classer les différentes fonctions juridiques de l'Etat, on tenait compte des divers services que l'I^^lat organise et gère. Déterminer les fonctions de l'Etat en raison des diverses activités que celui-ci doit réaliser, c'est déterminer les fonctions de l'Etat au point de vue économique. Pour distinguer les diverses fonctions de l'I'ltat au point de vue juridique, il faut, étant supposé qu'il s'agit d'un service public quelcon((ue, déterminer le caractère interne des actes qui sont faits. En un mot, toutes les fois que TEtat intervient en vue d'un service public, il exerce une fonction juridique. Mais de quel ordre est cette fonction? Gela dépend, non point du service public en vue ducpiel il intervient, mais de la nature interne au point de vue du droit de l'acte (ju'il accomplit. En d'autres termes, c'est uni(juement d'après les moditications qui à la suite de l'acte se produisent dans l'ordonnancement jui'idifjue, soit dans le domaine du droit objectif, soit dans les situations jui'idiques subjectives, (jue doivent être distinguées les dillÏMcntes catégories de fonclio'ns juridiques de l'I'^tat.
Une erreur aussi irès répandue consiste à déterminer les diverses fonctions juridiques de l'Etat d'après l'organe qui accomplit telle ou telle fonction. Procéder ainsi c'est, suivant une terminologie commode et de plus en plus répandue, se placer au point de vue formel. Sans doute, la suite de ces éludes le montrera, il y a parfois intérêt à tenir compte de l'organe qui accomplit tel ou tel acte, notamment pour la recevabilité des recours dont un acte est susceptible et aussi pour la responsabilité qu'il peut entraîner. Mais alors, on ne détermine pas les diverses fonctions juridiques de l'Etat ; on décrit le fonctionnement de ses divers organes. Pour distinguer du point de vue juridique les diverses fonctions de l'Etat, il faut se placer exclusivement au point de vi^e matériel, c'est-à-dire considérer les actes accomplis dans leur nature interne, abstraction complète faite de l'organe, de l'agent qui est intervenu.
Cette distinction, qui dès à présent me semble très simple, apparaîtra d'une manière encore plus précise quand j'étudierai séparément les diverses fonctions juridiques de l'Etat. Dès maintenant j'y insiste tout particulièrement parce qu'il arrive très souvent que d'excellents auteurs, après avoir formulé la distinction du point de vue formel et du point de vue matériel, bientôt après, consciemment ou inconsciemment, l'abandonnent complètement et se mettent en contradiction évidente avec eux-mêmes. On verra notamment que pour la fonction législative et pour la fonction juridictionnelle, laquelle, il faut le reconnaître, soulève des difficultés particulières, on confond continuellement les deux points de vue, et que bien des controverses inutiles proviennent de cette confusion.
Dans la doctrine aujourd'hui dominante en France et à l'étranger, on distingue trois grandes fonctions juri-
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(li(Iiies lie l'Kt.it : la foiiclioii législative, la fonction adniinistrativo et la fonction juridictionnelle. Ne pas dire fonction judiriaire, ce mot devant être employé uni(|uement au point de vue formel pour désigner une cerlaine catégorie de fonctionnaires. 11 n'est pas inutile de donner dès à présent une notion générale, au point do vue exclusivement matériel, de chacune de ces fonctions.
L'Mtat exerce la fonction législative, ([uel que soit lorgane cpii intervient, toutes les fois qu'il fait un acterègle, toutes les fois qu'il formule une disposition normative ou constructive, modiliant sur un point quelconque et d'une manière quelconque le droit objectif, tel qu'il. existe au moment où il intervient.
L'Iitat exerce la fonction administrative toutes les fois qu'il accomplit un acte-condition ou un acte subjectif ou quand ses agents procèdent, pour assurer le fonctionnement d'un service public, à l'accomplissement d'actes l>urement matériels.
Enfin, par la fonction juridictionnelle, l'Etat résout une question de droit qui lui est posée. Pour cela, il déclare s'il y a eu ou non violation d'une règle de droit, naissance ou non d'une situation juridicjue objective ou subjective, atteinte ou non à une situation de droit objectif ou de droit subjectif. Il prend une décision qui est la conséquence logique de la solution donnée à la (juestion de droit et qui est destinée à en assurer la réalisation. La question de la vraie nature de la fonction juiMilictionnelle a soulevé, on le verra aux paragraphes 28 et suivants, de nombrcuseset gravesdifticultés, lesquelles proviennent en partie de ce que les meilleurs auteurs et le législateur lui-même confondent continuellement le point de vue matériel et le point d<' vue formel.
Ainsi, on parle souvent de fonction judiciaire, au lien
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dédire fonction juridictionnelle. L'expression fonction judiciaire, je l'ai déjà fait observer, doit être réservée pour désigner exclusivement l'ensemble des actes faits par des fonctionnaires, existant dans la plupart des pays et formant l'ordre dit judiciaire; c'est le point de vue formel. Or, l'ordre judiciaire fait sans doute beaucoup d'actes juridictionnels, mais il fait aussi beaucoup d'actes qui n'ont pas ce caractère. D'autre part, de nombreux actes juridictionnels sont faits par des organes ou des agents qui n'appartiennent pas à l'ordre judiciaire. C'est pourquoi, si l'on veut être précis et éviter les confusions, il faut dire fonction juridictionnelle et non fonction judiciaire.
Les auteurs français indiquent souvent deux fgnctions essentielles de l'Etat : la fonction législative et la fonction executive. Quelques-uns font rentrer dans la fonction executive la fonction administrative et la fonction juridictionnelle (qu'ils appellent fonction judiciaire) ; d'autres font de la fonction juridictionnelle une troisième fonction, distincte de la fonction executive. Peut-être le législateur français, à certaines époques, a-t-il admis l'existence d'une fonction executive. Mais ses dispositions sur' ce point n'ont jamais été précises. J'espère démontrer (§ 32) que la fonction executive n'a point un caractère spécifique qui la distingue des autres fonctions, que les actes qu'on veut y rattacher appartiennent à l'une des trois fonctions législative, administrative ou juridictionnelle. Au reste, l'expression qu'on trouve dans nos constitutions est surtout pouvoir exécutif ; je crois bien qu'on n'y trouve pas une fois l'expression fonction executive. Par l'expression ;?r;?a'02/' exécutif, le législateur constituant désignait (cf. § 41) un élément de la souveraineté, incorporé dans un certain organe. De ce que les constitutions créaient un organe incorporant le pouvoir exécutif, ou plus briève-
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ment un pouvoir cxcculif, on a conclu qu'il y avait réellement une fonclion executive ;niaisc'élait confondre encore le point de vue matériel et le point de vue formel. Même observation relativement à la fonclion gouvernementale et à la fonction réglementaire ^ qui sont parfois indi(juées comme des fonctions ayant un caractère propre. 11 seia facile de montrer que les actes qu'on rattache à ces prétendues fonctions sont des actes législatifs ou administratifs, et que la confusion des deux points de vue maléiiel et formel a été la vraie cause de l'erreur; que si, par exemple, on a voulu de toute force trouver entre la loi et le règlement une dilFérence qui n'existe pas, c'est que ces deux actes sont faits par des organes dilférents, et que si l'on a parlé de fonclion gouvernementale^ c'est qu'un des principaux organes de rKtat porte le nom de gouvernement.
Pour l'analyse des fonctions de TÉlat, cons. Pillet, Recherches sur les droits fondamentaux des États, 1899, p. 39 et s.; Artur, Séparation des pouvoirs et des fonctions, 1905; Ducrocq, Droit administratif, 7" ^dit., 1, p. 134; Ilauriou, Droit administratif, 7* édit., 1911, p. 34 et s.; 9*^ édit., 1919, p. 75ets. ; 10* édit., 1920, p. 29 et s.; Carré de Malberg, Théorie générale de l'État, 1920, 1, p. 259 et s.; Orban, Droit constitutionnel, 1906, l, p. 395 et s. On doit noter que l'auteur confond pouvoir et fonction.
Les auteurs allemands ont procédé à une analyse approfondie des fonctions juridiciues de l'Ktat. Cf. notamment L. Stein, Die Verwaltunfjsichrc; I, 1809, p. 3-34; Jellinek, All(jenicine Staatsiehre, 2« édit., 1905, p. 591 ; F.aband, Droit public, édition française, 11, 1901, [>. 504 et s.; llrrnel, Studien zum dcutschen Slaatsrrchtc, If, 1888, p. 99 et s.; Kelson, Uauplprohleme dcr Staatsrechtsiehre, 1911, p. 465 et s.
Carré de Malberg {loc. cit., p. 259) dislingue les fonctions de l'hlat et les allribulions de l'Klal, distinction qui correspond à celle que je fais cnlie les fondions juridi(iues et les fondions économiques de l'Ktat. Il délinil les fondions de l'État les diverses activités de l'État en tant qu'elles constituent des modes d'exercice variés de la puissance ('lali(|ue. Délinilion logicjue avec le point d«! dépail adopté par l'auteur (|ui voitilans l'État une puissance et toujours une puissance. Je prends le contre-pied de cette idée; Carré de Malberg et moi ne parlons pas la même langue.
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§ 15. — La loi au sens matériel.
Il est indispensable d'appliquer à la notion de loi la distinction déjà indiquée du point de vue formel et du point de vue matériel, l.a plupart des difficultés qui se sont élevées à l'occasion de la nature de la loi proviennent de ce que cetle distinction n'est pas faite, ou de ce que, ayant été faite, elle n'est pas suivie jusqu'au bout.
Au point de vue formel^ est loi toute décision émanée de l'organe qui, d'après la constitution du pays considéré, a le caractère d'organe législatif. En France, d'après la constitution de 1875, cet organe est le parlement agissant avec un certain concours du président de la République, qui parfois propose et promulgue la loi, mais qui doit toujours intervenir au moins par la promulgation (L. const., 16 juillet 1875, art. 7). Dès lors, est loi formelle toute disposition et seulement la disposition qui est votée par le parlement et promulguée par le président de la République, quels que soient le caractère interne et l'objet de cette disposition.
Au point de vue matériel, est loi tout acte qui possède en soi le caractère intrinsèque de loi, et cela indépendamment de l'individu ou du corps qui fait l'acte. C'est l'acte législatif d'après sa nature propre, qui peut être en même temps une loi formelle, mais qui aussi peut ne pas l'être, qui très souvent ne l'est pas. Quand on veut déterminer ce qu'est la fonction législative, ce que l'on doit déterminer, c'est seulement, mais complètement, le caractère de l'acte législatif au point de vue matériel.
Cette distinction entre la loi matérielle et la loi formelle est rationnelle, et elle est aujourd'hui généralement admise. Mais cadre-t-elle avec les textes de notre droit constitutionnel positif?
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II senible bien que h s auteurs de la Déclaralion des droits de 1789, en délinissant la loi <( l'expression de la volonté générale » (art. IG), n'ont compris la notion de loi qu'au sens formel, l/arlicle G de la seclion ni du chapitre ni du titre III de la constitution de 1791 ne donne aussi qu'une définition de la loi au sens formel : « Les décrets sanctionnés par le roi... ont force de loi et portent le nom et l'intitulé de Lois. » Il est vrai qu'aux termes de l'article 1"^ de la section i du chapitre III du titre III, le corps législatif reçoit le pouvoir a de proposer et de décréter les lois » et une série d'attributions spécialement indi([uées, et qui sont ainsi bien distinguées de la loi. D'après ce texte, la loi ne serait donc pas toute décision du corps législatif, et le législateur constituant de 1791 aurait eu la notion de la loi matérielle. 11 paraît bien que l'Assemblée de 1789 n'a eu que des idées flottantes sur la vraie notion de loi.
La Déclaration des droits de 1793 définit aussi la loi « l'expression de la volonté générale » ; mais elle ajoute : « VAlc ne peut ordonner que ce qui est juste et utile à la société ; elle ne peut défendre que ce qui lui est nuisible » (art. 4). C'était détinir la loi par son contenu et donner ainsi unedétinition de la loi au sens matériel. Mais la constitution de 1793 a au contraire donné au mot loi un sens [^memeni forfuei. Elle distingue les lois et les décrets : les décrets sont rendus par le corps législatif, et les loij ^\m\AQ\wQni proposées par le corps législatif;- la \o'\ proposée àiisiani loi, si dans les cpiaranle jours de l'envoi dans la moitié des départements plus un, le dixième des assemblées primaires de chacun d'eux n'a pas réclamé; s'il y a réclamation, le corps législatif conv()(|ue les assemblées primaires. (|ui acceptent ou rejettent la loi j)ar oui ou par )U)u (Const. de 1793, art. 53-GO combinés avec les art. 10 et 19). L'ar-
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ticle 54 éiiumère les matières qui font l'objet d'une loi ; et parmi ces matières, il en est qui sont qualifiées d'administratives par le texte lui-même. C'est la conception purement formelle de la loi. La constitution de l'an III ne contient aussi qu'une définition formelle : « La loi est la volonté générale exprimée par la majorité ou des citoyens ou de leurs représentants. Les résolutions du conseil des cinq-cents, adoptées par le conseil des anciens, s'appellent lois » (Décl. des droits de l'an III, art. 6, et Const., art. 92).
Quant aux lois constitutionnelles de 1875 actuellement en vigueur, elles ne contiennent qu'un lexle obscur et ambigu. C'est l'article l'^^'delaloi du 25 février 1875 : cî Le pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées, la chambre des députés et le sénat. » La pensée du législateur de 1875 était surlout d'affirmer dans ce texte le principe de la dualité du parlement. Quant à la conception de la loi, s'il en avait une, elle n'y apparaît que très imparfaitement. Ce texte veut-il dire que toute décision des deux chambres est une loi, quel que soit son contenu? Ou signifie-t-il que la loi au sens matériel ne peut résulter que du vote des deux chambres? 11 est difficile de se prononcer.
De tout cela il résulte que le juriste n'est lié par aucun texte de notre droit positif et qu'il peut ainsi en toute liberté faire la théorie rationnelle de la fonction
législative.
Quelques auteurs français, notamment Ducrocq [Droit administratif, 7« édit., 1897, I, p. 12), Beudant {Cours de droit civil, publié par son tils, I, p. 4, 1896), Jacquelin {Principes dominants du contentieux administratif, 1899), n'admettent que la conception formelle de la loi et attribuent la qualité de loi à tout acte fait par le parlement en la fonne législative sans qu'on ait à rechercher le caractère intrinsèque de cet acte. Mais aujourd'hui la plupart des auteurs distinguent bien la loi formelle et la loi matérielle et cherchent à préciser la notion de loi matérielle, de fonction législative.
§ 15. — LA LOI AU Sens matériel 1î3
Esmein ailmella dislinclion et donne la d/liinlion suivanle de la loi mult^rielle : » l'iie règle iinpéralive ou proliibilive posée par le souverain, ((ui statue non dans un intérêt particulier, mais dans l'intérêt commun, non à l'égard d'un individu isolé, mais à l'égard de tous, pour l'avenir et à toujouis » {Droit coiistilutionncl, 7e édit., 1921, I, p. 22; cf. H, p. 399).
Planiol {Droit civil, 1, ii. 130), Artur [Séparation des pouvoirs et des fonctions, p. 6 et s.), IJauriou {Droit administratif, G'= édit , 1907, p. 289 et s.; 7« édit., 19il, p. 3ri et s.; 9*^ édit., 1919, p. 79 et s.; 10*" édit., 1921, p. !iC et s.) adiiiettent aussi la dislinclion et montrent que l'essentiel est de déterminer le caractère matériel de la loi, la nature interne de la fonction législative. Ilauriou dit que la loi doit être définie au point de vue de sa matière en opposition avec le règlement. Je crois que sur ce point Ilauriou se trompe, et j'espère montrer qu'il n'y a point de diflerence matérielle entre la loi et le règlement (cf. § 20).
Ilauriou donne en outre des définitions de la loi qui ne sont pas sans (juelque obscurité : « La loi est le statut de Tinslilulion nationale dégagé dans une pensée de garantie des libertés individuelles, » (6* édit., p. 297 et la note 1) ; et encore : « ï.a Ici est une disposition impérative qui centralise le droit de l'État sur la basci des similitudes individuelles » {Principes de droit public, 1910, p. 615, et Droit administratif. 7« édit., 1911, p. 38). On lira toutefois avec beaucoup d'intérêt tout le chapitre XIII intitulé: La loi et la centralisation (p. 59;i), où l'auteur détermine quels sont pour lui les éléments formels et les élémenls matériels de la loi et essaie d'ailleurs vainement, il nous semble, d'établir une dilTérence réelle entre la loi et le règlement.
La dernière définition de la loi donnée par Ilauriou est celle-ci : « La loi est une règle générale, écrite à la suite d'une opération à procédure faisant intervenir des représentants de la nalion, qui déclare obligatoires des rapports sociaux découlant de la nature des choses en les interprétant du point de vue de la liberté » {Droit administratif. 10«^ édit., 1921, p. 56). ~ Celte définition présente, à mon sens, le tort grave de mélanger le point de vue formel et le point de vue matériel. D'autre part, ce qui constitue pour Ilauriou l'élément niati'iiel de la loi, c'est -< l'interprétation des rapf)orts sociaux du point de vue de la liberté >», c'est-à-dire le but poursuivi, la protection de la liberté. Or, le caractère juridique interne d'un acte ne peut être déterminé par le but poursuivi, mais seulement [)ar l'elfel juridique conséculif à cet acte. Un revii'ndra sut ce point, infra, ^ 20, en étudiant la
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loi et le règlement. Pour le moment, je fais seulement observer que si la loi a pour caractère essentiel d'interpréter les rapports sociaux « du point de vue de la liberté », il y a bien des dispositions considérées par tout le monde comme des lois qui ne le sont pas, par exemple les lois dites de sûreté générale.
Carré de Malberg {loc. cit., I, p. 285 et s.), après avoir exposé et longuement critiqué les doctrines qui distinguent la loi au point de vue matériel et la loi au point de vue formel, déclare que cette distinction est contraire au droit constitutionnel français, et que c'est une erreur de la doctrine régnante d'avoir cru qu'il était possible de créer une notion de la loi qui fût débarrassée de tout élément formel, et il donne de la loi la définition suivante qui est purement formelle : « La loi est toute décision émanant des assemblées législatives. » L'auteur ajoute que le domaine de la loi est illimité, et que le législateur n'a d'autre limite à son action que celle qu'il se donne à lui-même. Cari'é de Malberg est aux antipodes de mes conceptions (Cf. t. I, p. 488).
En Allemagne et en Italie, la distinction du point de vue formel et du point de vue matériel est généralement admise. V. notamment Jellinek, Gesctz iind Vcrordnung, 1887, p. 313 et s. ; Laband, Droit public, éàWÀon française, 1901, II, p. 260 et s. ; G. Meyer, Staalsrecht, k^ éàW., 189">, p.481, et toute la bibliographie donnée par Laband et G. Meyer; Kelsen, Il aupt problème der Satatsrcchtslehre, 1911, p. 537 et s. ; Donato Donati, / caratleri délia legge in senso matérielle, 1910, et la bibliographie donnée par l'auteur à la page 55,
Au point de vue matériel^ la loi est l'acte par lequel l'Etat formule une règle de droit objectif ou crée des règles, organise des institutions desUnées à assurer la mise en œuvre d'une règle de droit objectif. La fonction législative est naturellement la fonction de l'Etat, qui consiste ,à faire des lois ainsi comprises. Que la loi positive considérée soit simplement la formule d'une règle de droit admise à une époque donnée, ou qu'elle contienne une série de règles destinées à assurer l'ajiplication de celte règle de droit, la loi positive a toujours pour fondement une règle de droit objectif. Ces règles que formule l'Etat, soit pour constater le droit objectif, soit pour le mettre en œuvre, sont elles-mêmes des
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règles tle droit ohjectir; de telle sorte ([ue lalo sensu ou peut défiuir la loi luatérielle eu disant que c'est tout acte émané de l'Htat contenant une règle de droit objectif. La loi est un acte- règle.
11 est évident que j'aurai établi cette proposition si je démontre que les caractères essentiels de la règle de droit objectif se trouvent et doivent se trouver dans la loi matérielle. Ur les deux caractères essentiels de la règle de droit (t. I, p. 1 et s.) sont la généralité et le caractère impératif. 11 reste donc à montrer que toute loi matérielle a ces deu.\ caractères, ne peut pas ne pas les avoir, qu'elle ne peut pas ne pas être une règle impérative.
!:; IG. — La loi matf^nelle est une disposition par voie
gf'nf^rale.
Cela veut dire que la loi contient une disposition qui ne disparaît pas après son application à un cas prévu et déterminé d'avance, mais qui survit à cette application, et qui s.'appli(piera, tant quelle no sera pas abrogée, à tous les cas identiques à celui qu'elle prévoit. KUe est alors générale môme si eu fait elle ne s'applique qu'une fois. \A disposition par voie individuelle, au contraire, est établie en vue d'une espèce déterminée; appli(juée à cette espèce, elle disparaît, parce que le but spécial, concret qu'on avait en l'établissant est réalisé. La disposition de la loi étant générale survit à sou application à une ou plusieurs espèces déterminées. De ce qu'elle est générale il résulte qu'elle est aussi abstraite : ce qui veut dire qu'elle est portée sans considéi-ation d'espèce ou de personne.
Deux exemples très siniples feront comprendre les ditlérences entre une dis[)()sili()n individuelle et concrète d'une part et une disposition générale et abstraite DuGurr. — 11. 1^
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d'autre pari. L'Etat décide qu'une récompense sera donnée à tel citoyen qui a rendu des services éminents à la patrie : disposition individuelle et concrète qui vise un cas et une personne déterminés et qui disparaît, comme épuisée, quand elle a été appliquée, parce que le but poursuivi est réalisé. Au contraire, TEtat décide que toute personne qui a commis tel fait sera punie de telle peine indisposition par voie générale et abstraite. En établissant cette règle, l'Etat n'a pas eu en vue telle ou telle personne se trouvant à un moment donné dans une situation concrète déterminée, mais l'intérêt social, pris en soi et d'une manière abstraite ; cette disposition, ayant été appliquée unq première fois, restera intacte dans sa force et s'appliquera, tant qu'elle ne sera pas abrogée, toutes les fois que se produira un fait réunissant les conditions qu'elle prévoit.
La disposition par voie générale et abstraite est une loi au sens matériel. La disposition par voie individuelle et concrète n'est pas une loi au sens matériel; elle est une loi au sens formel si elle émane de l'organe législatif. Au point de vue matériel, elle sera, suivant les circonstances, un acte administratif ou un acte juridictionnel.
On peut citer trois exemples très nets de lois formelles, c'est-àdire d'actes faits en forme de loi, mais n'ayant point le caractère matériel de loi, parce qu'ils sont des actes individuels. Ce sont les deux lois du 13 juillet 1906, dont la première décide que le lieutenant-colonel en réforme Picquait est réintégré dans les cadres de l'armée. et promu général de brigade, et l'autre que le capitaine d'artillerie Dreyfus est, par dérogation à l'article 4 de la loi du 10 mars 1880, promu chef d'escadroit, et la loi du 9 juillet 1907 qui ordonnait le renvoi anticipé des .militaires appartenant à la classe 1903 et dont l'article 3 portait : u Seront exclus du bénéfice des dispositions de l'arliclë l*"" les militaires du 17e l'égiment d'infanteiie qui ont manqué, le 21 juin 1907, à tous les appels effectués depuis le réveil jusqu'à midi. » C'étaient des dispositions individuelles, constituant des dérogations à des
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iN'^'Ics ^'('iiéralcs; ollos nélaieiil point des lois au sens matériel; et en les volant, le parlement commettait assurément un excès de pouvoir contre lequel d'ailleurs il n'y avait aucune voie de recours.
Cf. sur les lois Piccjuart et Dreyfus, Delpech, Hcruc du droit public, 1906, p. o07, et sur la loi du 9 Juillet 1007, (i. narlhéjcm y, Hcvue du droit public. 1907, p. 472.
J.-J. Rousseau a bien aperçu et mis très nettement en relief le caractère de généralité de la loi, montrant (jue c'est là son caractère essentiel. H écrit : « (Juand je dis que l'objet de la loi est toujours général, j'entends que la loi considère le sujet en corps et les actions comme abstraites et jamais un homme comme individu ni une action particulière. » 11 ajoute : u Ce qu'ordonne Diénie le souverain sur un objet particulier n'est pas non plus une loi, mais un décret, ni un acte de souveraineté, mais un acte de magistrature » [Contrat social, liv. II, chap. vi).
Les représentants les plus distiiigués de la doctrine française estiment que la généralité est la caractéristique essentielle de la loi. Esmein dit que « ce qui fait la vertu protectrice de la loi, c'est sa conception même, qu'elle statue non dans un intérêt particulier, mais dans l'intérêt commun, non à l'égard d'un individu isolé, mais à l'égard de tous pour l'avenir et à toujours » {Droit constitutionnel, 'S" édit., 1909, p. 15; ô»^ édit., p. 20; 7''édit., I, p. 23). Planiol : « I-a loi est établie en permanence pour un nombre indéterminé d'actes et de faits; toute décision de l'autorité publique qui ne doit être exécutée qu'une fois n'est pas une loi, c'est un acte d'administration » [Droit civil, I, n° 130). Arlur : u La loi est une règle générale qui ne se rattache à aucune autre piescription antérieure comme mesure d'exécution » [Séparation des pouvoirs et des fonctions, p. 8). Je fais bien quebjues réserves à l'égard de certains termes de ces définitions. Mais elles montrent que les auteurs français les plus autorisés voient dans la généralité le caractèie essentiel de la loi,
lui Allemagne, de très bons auteurs enseignent aussi que la généralité est la caractéiistique de la loi, par exemple Mohl et (ieiber, considérés comme les fondateurs de la doctrine moderne allemande de ilroit public, u L'activité primaire de l'État, dit Mohl, est la législation, cest-à-diie l'établissement de règles générales qui déterminent les rapports d(^s sujets avec l'État et aussi les rapports des citoyens entre eux -. [Staatsrecld, I, p. 193, 2"= édit.). Et Cerber : « Comme législateur, l'État manifeste sa volonté en la forme de règles ubsirailcs n [(irundziitje dts
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Staatsrechts, p. 145, 3^ édit.). G. Meyer, répondant à un article de Martilz, a montré, d'une manière qui paraît péremptoire, que seule peut être considérée comme loi une disposition édictée par voie générale (G. Meyer, Zeitschrift de Grûnhut, VIII, 1881, p. 1 et s.). Cf. l'article de Marlitz auquel répond G. Meyer, Zeitschrift de Tûbingen, XXXVI, p. 207, 1880. Pour la bibliographie complète, cons. Laband, Droit public, édition française, 1901, II, p. 261; G. Meyer, Staatsrecht, p. 21, note 1, 4« édit., 189o, et Anschûlz, Kritischcn Studien zur Lehre vom Reclitssotz, 1902. Pour la discussion de ces diverses théories, cons. Kelsen, Haiiptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 537 et s.
Théorie de Laband et de Jellinek. — Ces auteurs enseignent que la loi est bien une régie de droit, que la règle de droit, et par conséquent la loi qui l'exprime, est habituellement une règle générale, mais ne l'est pas nécessairement, et qu'il peut y avoir de^règles de droit, et parlant des lois matérielles présentant le caractère de spécialité. D'après ces auteurs. Terreur que l'on commet en disant que toute loi matérielle est une disposition par voie générale vient d'une assimilation inexacte des lois juridiques aux lois naturelles. Celles-ci expriment en effet des rapports généraux et constants existant entre les phénomènes naturels. Maisjes rapports sociaux n'existent point avec la même constance, et dès lors il n'y a point impossibilité à ce que certaines lois juridiques soient spéciales.
La loi matérielle, d'après Laband et Jellinek, est toute décision qui crée un droit nouveau avec force obligatoire, c'est-à-dire établit pour l'État ou pour les individus des droits ou des obligations non encore contenus dans l'ordre juridique existant. Une disposition qui moditie la sphère juridique de l'État ou dun individu, serait-ce sur un point particulier, est une loi matérielle, puisqu'elle modifie l'ordre juridique existant et contient vraiment une règle de droit. Lab ind écrit notamment : » C'est seulement en tant que la volonté du sujet est limitée, vis-à-vis d'une volonté étrangère, par un ordre, une défense, une autorisation, en tant qu'un droit, une obligation, une protection, sont créés vis-à-vis d'autres personnes, que l'ordre de droit intervient, sans distinguer s'il y a un ordre individuel ou une disposition par voie générale. »
Laband, Droit public, édition française, 19Ô1, II, p. 2G0; Jellinek, G^selz und Verordung, 1887, p. 232, et Allgemeine Staatslehere , 2« édiL, 1905, p. 595.
Cette doctrine est inacceptable; les raisons qu'elle apporte et
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les objections (juVIl*^ diii^'o coiiti'; la llicori)^ que je défends ne tiennent pas. D'abord elle contient une contradiction interne. Laband et JellineU admettent comme moi f|ue la loi matérielle contient une rè^Ie de droit, et ils opposent très justement le ï\ccht^(joi>ctz, la loi, à hi Hcchtsomr/iaf't, l'acte juiidique. Or la rt'gle de droit, étant par essence'méme une rè^le sociale, est nécessairement une rè^'le générale. Si la loi peut être spéciale, je ne vois pas la différence <|ui peut exister entre un acte juridique émané de l'Ktat (acte administratif) et une loi spéciale. Laband etJeliiiiek définissent la loi spéciale celle qui modifie la sphère juridique d'une personne. Quelle autre définition que celle-là peuvent-ils donner de l'acte juridique ? S'ils étaient logiques, ils devraient voir, par exemple, dans l'acte de nomination d'un fonctionnaire une loi spéciale, car il y a bien là un acte qui modifie la sphère juridique d'une personne.
On dit, il est vrai, que les rapports sociaux n'étant pas des rapports consTants, il ne faut pas assimiler les lois juridiques aux lois de la nature. C'est absolument exact. I.es lois juridiques sont des règles qui s'imposent à des volontés conscientes; les lois naturelles sont l'expression de rapports existant entre des faits, rapports (jui nous apparaissent comme constants et comme permanents. D'ailleurs, il se pourrait bien qu'il n'y eut là qu'une illusion (cf. Houtroux, De la noïtlinfjcnce des lois de la nature). Cela ne prouve pas que la loi juridique ne doive pas ^tre logiquement et socialement toujours une règle générale; elle peut être temporaiie, changeante comme les rapports sociaux qu'elle régit; mais elle n'en est pas moins généiale parce qu'elle découle de la vie sociale elle-même.
On trouvera une critique détaillée de la théorie de Laband et de Jellinek dans Kelsen, llauptprohlcme, 1011, p. .•);J2 et s., et surtout dans Carré de Malberg, Théorie (jénrrale de l'Klat, 1921, p. 294 et s. Ce n'est pas que cet auteur admette (jue la loi, au point do vue matériel, soit une disposition par voie générale. Il confond conlinTiolloment le point de vue matériel et le point de vue formel; et linaicmenl, on l'a vu i)récédemment, il rejflle la distinction et donne de la loi une délinition i)uiement formelle. Il ajoute (p. 297) que « la doctiine qui prétend que l'essence et la raison d'être de la loi consistent dans sa généralilé semble dénuée de toute portée pratique et de tout intérêt juridique ».
Il resterait à démontrei- que cela est vrai el l'auteur ne le fuit point. Je me borne à. dire ici que la décision individuelle d'un parlement est du point de vue matériel un juIc adminisliatif et
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qu'en droit positif français, il fonde la compétence administrative. Mais, dit Carré de Malberg, la légalité d'un pareil acte ne peut être appréciée par aucun tribunal, ni administratif, ni judiciaire, et, par conséquent, il n'y a aucun intérêt à dire que c'est un acte administratif et non un acte législatif. — Il est vrai que, dans l'état actuel du droit positif français, aucun recours n'est recevable contre une décision du parlement en forme de loi. Mais en résuUe-t-il que le rôle du juriste ne lui permette pas d'affirmer, quand il y a lieu, l'illégalité d'un pareil acte? Je ne puis admettre et je n'admettrai jamais que la tâche du juriste soit achevée lorsqu'il aura enregistré la volonté, quelle qu'elle soit, d'un pailemcnt. Tout l'ouvrage de Carré de Malberg est, au reste, impreigné de tendances régaliennes contre lesquelles je ne saurais trop énergiquement m'élever.
Le caraclère de généralité, qui est le caractère essentiel (le la loi, me paraît avoir un double fondement rationnel et historique.
Fondement rationnel. — Le caraclère de généralité est la conséquence logique de Tidée que Ton se forme universellement de la loi. Les gouvernants Ibrmulent les règles de droit parce que leur première mission est d'assurer la réalisation du droit. Celte règle de droit est la discipline sociale fondée sur l'interdépendance des hommes vivant en société. La loi positive est l'expression même de celte règle; elle doit donc avoir les mêmes caraclères et la même portée. Celte règle de droit est individuelle parce qu'elle s'applique aux individus; mais elle est sociale parce qu'elle dérive de la société elle-même. Étant sociale, elle est générale. Elle ne vise pas une espèce particulière, devant devenir sans valeur quand elle a élé appliquée à cetle espèce. Elle est un élément de la vie sociale et doit avoir la même étendue que la vie sociale elle-même. En d'aulres termes, la règle de droit est la règle de conduite des hommes vivant en société ; elle est générale parce qu'elle s'cjpplique à tous les hommes et à toutes les circonstances de la vie sociale, La loi est la règle de
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droit forinuléo pai* l'Lllat; ce n'est pas parce qu'elle est rorimilée (luelle peut changer de cai'aclère ; elle reste formulée en loi ce ({u'elle est dans la l'ralilé, c'est àdire une règle générale. Cï, t. l, chap. \.
Fondement historique. — D'autre part, la généralité est la raison d'être même de la loi, et c'est parce que la loi a été conclue conime une règle générale (jue s'est coDsliliiée historiquement la fonction législative. Cette fonction est venue répondre à un certain besoin social, précisément et nni(|uement parce que la loi est une règle générale.
11 semble bien établi aujourd'hui en sociologie que la fonclion législative est celle des fonctions Juridiques de l'Ktat ({ui a apparu chronologiquement la dernière. Pendant longtemps, la puissance politique, même chez des peuples parvenus à un certain degré de civilisalion, n'est intervenue que par voie d'actes individuels, en faisant ce que nous appelons aujourd'hui des actes administratifs et des actes juridictionnels. Les chefs veulent telle ou telle chose, soit spontanément, soit sur la demande des sujels qui ont un différend, et ils emploient leur force matérielle pour assurer l'obéissance h leur volonté. Le procédé de la loi positive n'a pu évidemment être employé que lorsqu'on a connu l'écriture et les moyens matériels de conserver une règle écrite. Mais cela ne suffisait pas, car il fallait, en outre, que la conscience d'une règle sociale de droit eût forlenient pénétré l'esprit des hommes. La loi écrite a été l'extériorisation naturelle de la conscience juridique de la collectivité. Le phénomène a été ])récédé d'une période exclusivement coutumièi-e, la coutume étant un mode, imj)ai'fait sans doute, mais réel, (rexj)ressiou du droit. L'expi'cssion pai' la coutume s'est maint<Muie à c(Mé de l'expression par la loi écrite; mais du jour où la fonction législative de l'Ktat a été bien comprise.
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elle a occupé la place de beaucoup prépondérante dans l'expression du droit.
En effet, il est arrivé un moment où l'on a compris que la fixité, la généralité, le caractère abstrait de la loi écrite constituaient la protection la plus efficace de l'individu contre l'arbitraire de l'Etat, un moment où l'on a eu la conception de la légalité. On a compris que les détenteurs du pouvoir politique ne devaient pas pouvoir prendre arbitrairement telle ou telle décision individuelle, en vue de telle ou telle situation déterminée ; qu'ils étaient liés par la règle générale formulée d'une manière abstraite sans considération ni d'espèce ni de personne, et ne pouvaient prendre de décision individuelle que conformément à la règle générale contenue dans la loi. Du moment où ce régime a été compris et appliqué, l'individu s'est senti fortement protégé contre la toute-puissance des gouvernants, car il est évident que cette règle générale et abstraite, qui limite leur action, présente beaucoup moins de danger d'arbitraire qu'une décision individuelle, qui peut toujours être provoquée par la haine, l'ambition ou la vengeance.
Cette conception de la légalité a été surtout élaborée par la Grèce antique. On parle souvent de la liberté ancienne. Parfois, au contraire, on a dit que dans la cité antique l'homme était absorbé par la cité. Qu'y a-i-il de vrai dans ces affirmations contradictoires? La liberté au sens moderne est une certaine situation faite à l'individu et qui est le résultat d'une certaine limitation apportée au pouvoir de l'État. Jamais les anciens n'ont connu cette liberté, et jamais ils n'ont conçu la possibilité d'une limitation du pouvoir de l'Etat, de la cité, dans l'intérêt de l'individu. Mais ils ont eu cette idée très nette (et c'est en cela que consistait leur notion (le liberté) que l'État ne peut tout faire qu'à la condi-
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tion (jn'il slatiic. non par voio individucllo, mais par voir criiérale, c'esl-à-dire [)ar la loi, et (pio la décision iiidividiiello du pouverneniont est tyrannicpie si elle n'est pas rap[)lica(ion de la loi, c'est-à-dire d'une règle générale formulée pour tous. Le tyran est celui qui prend des décisions individuelles en dehors des lois. La cité, au contraire, est libre quand l'autorité n'inlerviont qu'en vertu de la loi, commue comme règle générale formulée d'avance pour tous, gouvernants et gouvernés.
Ilermann [Lrhrbuch dca Jiiristhchen hechlmllerthumrr, p. 28, édil. Tlialeiin, lcS84' ;i mis trt's neltement en reliel' celle idée. « Vis-à-vis de l'État, dit-il, la liberté de l'iiomine grec consiste proprement et simplement en ce qu'il a conscience de ne dépentlre d'aucun pouvoir lorsfjue chacun de ses concitoyens est égal à lui par la puissance de la loi. » Sur la notion de la liberté dans l'antiquité, Fustel de Coulange, La cilc antique, nouvelle édition, p. 267. Cf. Jellinek, Alhjemeine Staalslchrc, 2" édit., 1905, p. 285- 305; Gény, Mrthode d'intcvprclation, 1000, p. 200, et 2*^ édit., 1910, I,p. 241.
Celle idée n'est pas venue jusqu'à nous sans subir de nombreuses éclipses et de singulières régressions. Mais elle est aujourd'hui bien vivante. Sans doule, la conscience moderne est allée plus loin : elle affirme la limitation des pouvoirs de l'Ktat môme statuant par voie générale. L'hUat ne peut pas tout faire même par la loi ; et de plus, la loi étant faite, aucun organe, aucun agent de l'Etat ne peut prendre une décision en violation de cette loi. La loi peut être mauvaise, injuste; mais éUint formulée par voie générale et abstraite, ce danger se trouve réduit au minimum. Ainsi encore le caractère protecteur de la loi, sa raison d'être elle-même se trouvent dans sa généi-alité.
Kationnellement, historiquement, socialement, la loi nous a[)paralt avec le caractère essentiel de généralité.
Je ne crois pas qu'à l'heure actuelle il soit possible de contester (jue le piincipede légalité domine le droit
de tous les pays civilisés. Or, ce principe n'aurait ni sens ni portée si la loi matérielle n'était pas, par définition même, une disposition par voie générale. C'est ce caractère qui est sa raison d'être. Tout pays qui ne reconnaît pas ce caractère à la loi vit sous un régime d'arbitraire; et tout juriste qui nie ce caractère n'a d'autre but conscient ou inconscient que de donner à l'arbitraire une apparence juridique.
Lois temporaires. — Quelques auteurs, qui admettent que le caractère de généralité est essentiel à la loi, pensent que cela implique que, pour qu'une décision soit loi, elle doit être portée pour une période de temps indéterminée, qu'une décision, même par voie générale, portée pour une période de temps fixée d'avance, ne serait point une loi au sens matériel.
C'est évidemment la pensée d'Esmein (juand il écrit que «^ la, loi peut être définie une règle... qui statue... pour l'avenir et à toujours..., que sans doute, on trouve par tous pays des lois qui ne sont édictt^es que pour un temps préfixe, que le plus souvent ce sont des lois seulement dans la forme et qu'au fond ce sont des actes d'administration accomplis par l'autorité qui exerce le pouvoir législatif, que dans la conception normale, la loi se présentant comme une règle de droit générale et juste, on ne voit pas bien comment ceux qui la font songeraient à en restreindre l'empire à un temps déterminé yy {Droit const., o« édit., 1909, p. ili et p. 15, note 2; 6« édit., p. 20; 7« édit., I, 1921, p. 23). Esmein réserve cependant le cas où, sous la pression d'un grand péril, le législateur fait une loi d'exception, et son dernier éditeur Nézard rappelle toutes les lois qui ont été faites pour la durée de la guerre.
Je crois qu'une décision par voie générale reste une décision par voie générale et, par conséquent, une loi matérielle, bieii que portée pour une période detemps déterminée d'avance, àla condition, bien entendu, que cette limilation de temps n'ait pas pour but véritable de restreindre l'application de la loi à une espèce unique ou à une personne déterminée, auquel cas la
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disposition n'amait rorlaincinent ]>as le caractère de généralilé. l^sinciii dit qu'on comprend dillicilenient ({u'iine loi, qui est ])résuniée formuler une règle de justice, soit faite pour un temps déterminé. 11 oublie que la justice est chose relative et changeante comme toutes les choses humaines. C'est justement parce que la loi doit être juste, c'est-à-dire s'adapter aussi exactement que possible aux besoins sociaux, qu'un législateur prudent, prévoyant d'avance la transformation probable des situations sociales, limite l'application de sa loi à une période de temps déterminée. Je reconnais cependant volontiers que telle n'a pas été la pensée du législateur français, (juand à plusieurs reprises il a édicté au xix' siècle'deslois dites de sûreté gc'nna/e, qui ne devaient s'ap[)liquer que pendant un certain temps, par exemple la loi du 27 février 1858. De pareilles dispositions peuvent cti'c impolitiques; elles peuvent même violer le droit constitutionnel rigide ou le droit objectif non'écrit, excéder les pouvoirs qui appartiennent à l'Etat. Mais si on les considère en elles-mêmes, quoiqu'elles soient temporaires, on ne peut leur contester le caractère de généralité et le caractère de lois matérielles. Mais les nombreuses lois qui ont été faites pour la durée de la guerre échappent à celte critique; il était logi(|ue (pie dans des circonstanccs^'tussi graves une législation particulière fut édictée dont l'application était limitée à la durée de la guerre, et si Esmein avait vécu, comme son éditeur il aurait certainement reconnu à ces dispositions temporaires vraiment le caractère de lois matérielles.
Les lois cf impôt. — Les lois d'impôt, telles qu'elles sont comprises en France, sont un exem[)lejemai'quable de lois matéiicUes tem[)oraires. Tout iiiqxM en France, direct ou indirect, doit être voté et ne peut être voté que pour un an; et un impôt qui ne serait pas au
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moins visé dans la loi annuelle des finances serait supprimé par là même et ne pourrait être perçu.
Le principe de l'annalité de l'impôt est un principe constitutionnel, bien que la constitution de 1875 ne l'ait pas rappelé ; mais il est consacré par toutes nos constitutions, par l'article 1'' du titre V de la constitution de 1791 et l'article 17 de la constitution de 1848 ; et si l'on estime que ces textes ont perdu le caractère constitutionnel, le pi'incipe de l'annalité de l'impôt est certainement une règle du droit coutumier constitulionnel. La dispositiou qui établit l'impôt pour un an est incontestablement une loi matérielle, bien que son application soit d'avance limitée à une période de temps fixe, parce qu'elle est certainement une disposition par voie générale et abstraite, formulée sans considération d'espèce ou de personne.
Duguit, L'État, le droit objectif et In loi positive, 1901, p. 526, et pour la solution contraire, Bouvier et Jèze, La véritable notion de la loi et la loi annuelle des finances, Revue critique, 1897, p. 445; Jèze, Cours de science des finances, 1910, p. 23 et s. ; Id., Le budget, 1910, p. 70 et s.
§ 17. — La loi est une disposilion impérative.
On a vu par les définitions rapportées précédemment qu'on qualifie habituellement la loi de règle impérative ou prohibitive. On veut dire par là que la loi contient le commandement ou l'interdiction défaire une certaine chose, en un mot un ordre positif ou négatif.
Les auteurs français se sont en général contentés d'afiirmer que la loi est impérative, contient l'ordre de faire ou de ne pas faije une certaine chose, et n'ont point tenté d'analyser la nature de cet élément de la loi, ni de rechercher en quel sens on peut dire que la loi contient un ordre, ni enfin si la loi contient toujours un ordre.
Les auteurs allemands ont au contraire étudié ce point avec leur pénétration habituelle, particulièrement Laband. D'après
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lui, dans la loi il y a deux choses qui doivent èlie nellement distinguées : rétablisst'nienl d'une rrgle et l'ordie d'obéir à cette règle; ou, en d'autres termes, le contenu de la loi et l'ordre de la loi. 11 n'y a pas de loi, dit-il, sans un ordre donné [)ar l'Klat d'obéir à la règle contenue dans la loi [Droit publie, édition fiançaise, 1901, II, p. 264). Jellinek enseigne à peu près la même doctrine, Gesetz und VcrordniiuQ, 1887, p. 315. Cf. Giner, A propos de la fonction de lu loi, riccuc de sociolo(/ie, 1908, et tirage à pari,
Hauriou écrit que la loi est « triplement impérative », d'abord « en vertu de la promulgation qui contient ordre du gouvernement intimé au nom de la discipline de l'inslitulion nationale », ensuite u parce que la règle juridique qu'elle contient est douée d'un impératif catégorique propre », enlin « parce qu'elle est l'œuvre... de la souveraineté nationale » {Droit administratif, 7« édit., 1911, p. 37, note 3); et dans sa 9» édition, 1919, page 82, il ilit très justeinent ({ue la loi est déclarative des rapports qui ilécoulent de la nature des choses en tant qu'ils sont obligatoi l'es et (ju'ainsi le caractère obligatoire de la loi résulte de la nature des choses autant que du j tissus du gouvernement ou du consensus de la nation. — V. t. I, chap. i, le fondement du caractère obligatoire de la règle de droit.
Il est inconlcslahle que, dans beaucoup de lois, le caractère impératif apparaît 1res clairement. Ce sont d'abord les lois pénales, f^^lles sont essentiellement des lois i)roliibilivcs. D'autre part, il est incontestable fjiie <lans les sociétés modernes le nombre des lois, imposant aux individus ou aux coUeclivilés des cbarges, des prestations de tous genres, va cliacjue jour en augmentant. C'est une conséquence de la conscionce, loiijoui's plus nette dans les sociétés modernes, des liens d'élroile solidarité qui unissent enlie eux les membi'es d'une même nation. Toutes les lois qui établissent des imp(Us sous une forme quelconque sont des lois impéralives. 11 faut en dire autant de toutes les lois de plus en plus nombreuses qui imposent des obligations particulières à certaines personnes, comme les lois ouvrières, lois sur les accidents de travail, lois sur les retraites ouvrières, et enlin toutes les lois d'assistance qui imposent aux
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individus et surtout à des collectivités des charges, par exemple pour rentretien des enfants assistés (L. 27 juin 1904), pour l'assistance médicale gratuite (L. 15 juillet 1893), pour l'assistance obligatoire aux vieillards ou aux infirmes (L. 14 juillet 1905), pour les retraites ouvrières (L. 5 avril 1910). Ce ne sont évidemment que des exemples.
A côté de ces lois certainement impératives, il y a beaucoup de lois où l'ordre, à première vue, n'apparaît pas. Ce sont d'abord les lois qui ne s'adressent pas aux sujets, mais aux gouvernants eux-mêmes, ou à l'Etat si l'on admet la personnalité de l'Etat. Commentées lois pourraient-elles contenir un ordre, puisque les gouvernants de l'Etat ne peuvent pas se donner un ordre à eux-mêmes? En France, il existe beaucoup de lois de ce genre. Ce sont les Déclarations des droits et les textes des constitutions qui ont reproduit ou rappelé les principes des Déclarations. La même question se pose pour les lois organiques et les lois de compétence, qui ne paraissent point s'adresser aux sujels, mais à l'Elat et à ses agents. Elle se pose enfin pour toutes les lois qui ne font que suppléer à la volonté des parties, et que pour cette raison on appelle i^avïoh lois supplétives. Ce sont, en principe, toutes les lois civiles auxquelles, aux termes mêmes de l'article 6 du Code civil, on peut déroger par des conventions particulières, à moins qu'elles n'intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs.
l'' Les Déclara/ Ions des droits. — L'archétype en est la Déclaration de 1789. Dans les dispositions qu'elle contient, on ti^ouve l'affirmation de principes supérieurs du droit et l'expression résumée de toute une philosophie sociale, juridique et politique. C'est, par exemple, le principe même de l'égalité des hommes : « Les ihonmies naissent et demeurent libres et égaux en droit. Les distinctions sociales ne peuvent être foûd.ces que
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sur rutilité coiiiinuuo » (i)éclaralion de 1781), aiL !'■). C'est rénuniéralioii des droits individuels nalurels de l'homme et la détermination du but de toute association p<)liti(jue : « Le but de toute association politique est la conservation des droits nalurels et imprescriptibles de l'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l'oppression » [Ibid.^ art. 2). Qu'on lise toutes nos Déclarations des droits et aussi le préambule de la constitution de 1848, on y verra des formules générales, des principes politiques et sociaux, mais point de commandements adressés par l'Imitât à ses sujets.
Aussi certains auteurs ont-ils soutenu que les Déclarations des droits n'étaient point des lois véritables. Esniein écrit : « Les Déclarations des droits émanent de corps possédant une autorité légale et même souveraine, d'assemblées constituantes; mais ce ne sont pas <les articles de lois précis et exécutoires. Ce sont purement et simplement des déclarations de principes » [Droit comt., o" édit., p. 492; T édit., 1921, I, p. 553).
11 me paraît bien difficile d'admettre celte opinion, qui a en elle quelque chose de contradictoire. Une académie de savants formule les principes généraux d'une doctrinephilosophique. Une assemblée polili(|ue, nationale et constituante fait des lois. On dit bien que pénétiés des principes de la philosophie du xvui'" siècle, feiniement convaincus de la toute-puissance des formules générales, les hommes de 1789 ont cru devoir formuler les principes philosophi(jues dont ils s'inspireraient dans leur œuvre législative. Tout cela est vrai. Mais en môme t(>mps, pénétrés de cette idée (ju'ils représentaient la souveraineté nationale, qu'ils avaient la toute-puissance législative, ils ne purent avoir un moment la pensée de foinmler une simple déclaration philosophique et non point une loi véritable. C'était au
contraire dans leur pensée la loi fondamentale, la loi supérieure à toutes les lois, même aux lois constitutionnelles. Le préambule même de la Déclaration des droits de 1789 le démonlre (rapp. le préambule de la Déclaration de 1793). A Tarticle 1^*" de la Déclaration des devoirs de Tan 111, on lit : « La Déclaration des droits contient les obligations des législateurs. »
La vérité est, à mon avis, que les Déclarations des droits sont bien de véritables lois, parce qu'une assemblée constituante n'a pas pu ne pas vouloir faire une loi. Je crois même que les dispositions de la Déclaration de 1789 sont encore aujourd'bui en vigueur. Les Déclarations des droits contiennent des dispositions impératives, mais elles s'adressent à l'Etat et non aux sujets. On est ainsi ramené à la question de savoir comment une loi, émanée de l'Etat, peut contenir un impératif s'adressant à l'Etat, comment elle peut limiter la loi. Tout s'explique aisément si, au lieu de dire que la loi contient un commandement, on dit que la loi formule ou met en œuvre une règle qui est impérative par ellemême, qui ne tire point son caractère impératif de la volonté de l'Etal, mais qui, à cause du fondement qu'on lui reconnaît, s'impose par elle-même à l'Etat comme aux individus. C'était précisément la pensée des auteurs de nos Déclarations des droits qui, admettant l'existence de droits naturels de Ihommc, inaliénables et imprescriptibles, fondaient sur eux une lèglc impérative pour l'Etat et les individus. C'était une règle qu'ils formulaient dans les Déclarations des droits, qui contenaient ainsi un impératif, non parce (ju'elles auiaient contenu un commandement adressé par l'Etat k lui-même, ce qui était impossible, mais parce que cette règle était en soi impérative. C'est l'idée que j'ai développée au chapitre I du tome I, en donnant, il est vrai, un autre fondement au caractère obligatoire de la noiMue juridicjue.
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2" Lois organiqnes. — Ce sont toutes les lois ([ui créent les organes de l'Ktat et qui fixent leur stniclure. Cette catégorie de lois comprend à la fois les lois constitutionnelles rigides et toutes les lois d'organisation politique, administrative et judiciaire. Dans les constitutions françaises de 1791 (tit. I),de 171)3 (art. 122- 124); de l'an III (art. 3ol-3(i4), de l'an VIII (art. 76-83), les Chartes de 1811 et de 1830 (art. 1-12), les constitutions de 1848 (art. 2 à 17) et de 1852 (art. V'), un certain nombre de dispositions, placées en général sous la rubrique Garanties des droits, interdisent au pouvoir législatif et au pouvoir exécutif de porter atteinte aux droils individuels formulés dans les Déclarations des droits, et énumérés à nouveau ou simplement visés.
Tout le monde reconnaît que ces Garanties des droits sont des lois véritables. Ainsi, pour Ksmein, les Déclarations des droits ne sont point des lois, mais les Garanties des droils ont certainement le caractère législatif. « Ce sont, dit-il, de véritables lois positives et obligatoires. » [Ibid.). Mais si ce sont des lois positives et obligatoires, elles doivent contenir un commandement. A qui est adi'essé ce commandement? h^smein dit très justement qu'il est adressé au pouvoir législatif luimême. « Ce qu'on veut par ces garanties, c'est proléger les droits individuels contre le législateur lui-même, lui interdire de faire aucune loi qui les entame ou (pii les viole. » Cela est dit d'ailleurs expressément nu litre I, § 3, de la constitution de 1701 : u Le pouvoir législatif ne pourra faire aucunes lois (pii portent atteinte et mettent obstacle à l'exercice des droits naturels et civils consignés dans \c [)i'ésent titre et gai'antis par la constitution. »
Si les Garanties des droits conlicnncnt un commandement, c'est un commandement adressé au législateur, c'est un commandement adressé par l'I'^tat à lui même,
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et on ne comprend pas que l'Etat se donne un ordre à lui-même. La même question que pour les Déclaralions des droits se pose donc encore ici, et si les Déclarations des droits ne contiennent pas d'impératif, on doit en dire autant des Garanties des droits. La solution est la même. Les Garanties des droits y comme les Déclarations des droits, sont des dispositions impératives pour l'Etat lui-même, parce qu'elles fornudent une lègle antérieure et supérieure à l'Etat, qui s'impose à lui.
Pour les lois organiques proprement dites, lois constitutionnelles rigides ou autres, on peut encore se demander si elles contiennent véritablement un commandement de l'Elat. La loi, par exemple, qui crée et organise la présidence de la république et le parlement, contient-elle un ordre? Si cet ordre existe, à qui est-il donné? On ne peut pas parler d'ordre donné à l'Etat. On ne peut pas parler d'ordre donné aux organes de l'Etat, puisqu'ils n'ont pas une personnalité distincte de celle de l'Etat, et que, auraient-ils une personnalité distincte, ils ne peuvent pas l'avoir au moment où est portée la loi, puisque c'est de cette loi même qu'ils peuvent seulement tirer leur personnalité. On ne peut pas parler davantage d'ordre donné par les gouvernants cà eux-mêmes. Si donc l'ordre est un élément essentiel de la loi, il semble que, logiquement, les lois organiques ne sont pas véritablement des lois matérielles.
On a dit quelquefois que ces diverses lois contenaient un véritable commandement, adressé aux hommes composant les organes de l'Etat. Cette manière de raisonner est inadmissible dans la théorie de la personnalité de l'Etat, puisque dans cette théorie la personnalité des individus, qui veulent au nom de l'Etat, disparaît dans la personnalité même de l'Etat. D'autre part, si l'on admet que la loi organique s'adresse aux individus composant les organes, il faut admettre aussi
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que la loi est failc par les individus et [non par les oriranes ; car si Wm doit considérer la personnalité des individus composant les organes au point do vue de l'applicalioii de la loi, on doit aussi la considérer au point de vue de la confection de la loi; et la difliculté se trouve ramenée au môme point, puisque ce sont alors les gouvernants pris individuellement qui font une loi s'adressant à eux-mêmes. Dans une pareille loi, l'ordre n'apparalUpas mieux que dans celle que fait 11^] la t personnifié s'adressant à ses organes, c'est-à-dire à luimême.
La solution est encore ici la même que précédemment. La loi est toujours impérative ; seulement elle a ce caraclère, non pas parce qu'elle contient un ordre proprement dit, mais parce qu'elle formule une règle de droit qui, par sa nature même, est impérative, ou bien parce qu'elle a pour but d'assurer le respect et l'application d'une règle de droit, et qu'elle a alors pour support cette règle qui, par nature, est impérative. La loi organique est une loi, au sens matériel, bien qu'elle ne contienne pas vraiment un commandement; elle est impérative, parce qu'elle a pour but d'organiser Y Etat (le droit, c'est-à-dire de donner à l'Ltat l'organisation qui paraît devoir garantir, dans les meilleures conditions possibles, l'accomplissement par Tl^tat des obligations que lui impose la règle de droit. La loi organique est donc la mise en œuvre de la règle de droit, et c'est pour cela qu'elle est une loi et qu'elle a le caractère impératif.
Les lois organiques lentrent au premier cbef dans la catégorie des lois que j'appelle les lois constructives et (pie j'ai définies : les lois (pii édictent des mesures par voie générale ayant pour but d'assurer la réalisation de la règle de droit. L'enscMuble de ces lois forme wm^. œuvre tecbniquc, produit de l'art voulu et conscient du
législateur ; elles ne sont des lois qu'à la condition qu'elles aient pour support une règle de droit, et elles tirent leur caractère impératif de la norme juridique qu'elles ont pour but de mettre en œuvre.
Cf. t. I, p. 36 et s., et mon Uvve, L'État, le droit objectif et la loi positive,^. 560 et s. Rapp. la théorie de Gény sur le donné et le construit, Science et technique en droit privé positif , I, 1914, p. 97.
3° Lois de capacité et de compétence. — Ce sont toutes les lois qui, d'une manière générale, permetlent à une personne déterminée de faire telle ou telle chose. Certains auteurs les appellent lois permisnves, parce ' qu'elles ont pour but essentiel de permellre à des personnes déterminées de vouloir juridiquement certaines choses, soit dans le domaine du droit public, soit dans le domaine du droit privé. Au premier abord, c'est surtout de ces lois qu'on peut dire qu'elles ne contiennent point d'ordre, puisqu'elles conliennent une simple permission de faire telle chose, sauf cependant certaines exceptions dans le droit public, où parfois le fonclionnaire est obligé d'agir; le magistrat, par exemple, est obligé de juger (C. civ., art. 4). En y regardant de plus près, on s'aperçoit que dans toutes les lois de compétence (qui elles aussi sont des lois constnictives) il y a véritablement un impératif direct, parce que la permission implique la défense de faire ce qu'il n'est pas permis de faire.
Pour les lois relatives au pouvoir et à la capacité en droit privé, la chose ne peut guère présenter de difficulté. Comme en droit ])rivé la caj)aci(é est logiquement la règle et l'incapacité l'exceplion, toutes les lois relatives à la capacité de droit privé contiennent une prohibilion impérative, l'interdiction de faire certaines choses, par exemple l'interdiction au mineur, à la femme mariée, à l'interdit de faire des actes juridiques ou de les faire sans que certaines conditions soient
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réunies. De moine il scinhlc bien que les lois (jiii délerininent les poiivoii's civils d'un individu, par exeinplo du tuteur, du curaleur, du conseil judiciaire, du mari, et qui leur permetlent de faiie telle chose, leui* interdisent par là même de faire autre chose.
Pour les lois qui déterminent la compétence des gouvernants et de leurs agents, il suflit de renvoyer à ce que je disais au numéro précédent des lois organiques.
4° Lois suppli'lives. — J'appelle ainsi toutes les lois qui ne s'appliipient qu'à la condition (jue les parties inléi'essées n'aient pas voulu en écarter l'application, (lomment concevoir (pie ces dispositions soient des lois, quand les individus peuvent à leur gré les appliquer ou non? Mi cependant dans les législations modernes le nombre des lois de ce genre est considérable. Ce sont presque toutes les lois civiles et commerciales. Aux termes de l'article 6 du code civil : « On ne peut déroger ])ar des conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs », et d'après l'article 113i : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. » Voilà donc des luis cpii ne s'appliquent que s'il n'y a pas convention contraire, et s'il y a convention contraire, elle tiendra lieu de loi. H y a sans doute une réserve : f< Quand ces lois n'intéressent i)as l'ordre public et les bonnes moiurs. » Il n'est pas sans dil'liculté de déterminer la portée de cette réserve, et de dire quand une loi civile ou commerciale touche à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. Le lieu n'est pas ici de discuter la (piestion, mais seulement de rechercher si ces dispositions supplétives j)euvent être des lois au sens matériel.
Il semble (pie d(» pareilles lois ne contiennent point une r(\gle inq)érativ«» par elle-môme, puis(pie de tonte évidence n'est pas règle impérative celle dont ceux (pii y seraient soumis peuvent, quand ils le veulent, écarter
rapplicalion. Faut-il en conclure que, parmi les lois civiles et comniercinles, seulement celles qui touchent à l'ordre public et aux bonnes mœurs sont des lois au sens matériel?
La question est très embarrassante ; car, d'une part, il parait difficile de reconnaître à ces actes le caractère de loi, et, d'autre part, il serait étrange qu'une partie aussi iqipoitante des législations modernes n'eût pas en réalité le caractère législatif. Cependant, sauf quelques rares exceptions, les civilistes français ne paraissent pas soupçonner la difficulté,
Planiol dérinit la loi : « Une règle sociale obligatoire... » {Droit civil, I, no 134); et au n° 273 du même volume, il écrit : « En résumé, les dispositions de la loi, qui ne contiennent aucune prohibition expresse, sont de deux sortes, les unes sont obligatoires^ en ce sens que leur observation s'impose aux particuliers et qu'il n'est pas permis d'y déroger...'; les autres sont facultatives, leurs décisions n'ont qu'une valeur interprétative de volonté ou supplétive... » La loi n'est donc pas toujours une règle obligatoire, elle est parfois une règle facultative ; mais pourquoi mon savant collègue, dans la définition principielle qu'il donne de la loi, dit-il qu'elle est une règle obligatoire ?
Le seul auteur français qui, à ma connaissance, ait essayé de résoudre la ditlicullé est Vareilles-Sommières, dans une brochure intitulée : Des lois (Vordre public et de la dérogation aux lois, 1899. L'auteur déclare en commençant que la loi est par définition une règle obligatoire, qu'une décision à laquelle on pourrait déroger ne serait pas une loi et qu'on « ne peut déroger à aucune loi » (p. 9). Mais, dit Vareilles-Sommières, comment expliquer qu'à chaque instant les parties, par des conventions particulières, dérogent régulièrement aux dispositions de la loi? L'auteur répond que cela s'explique si l'on comprend que l'article 6 du code civil ne signifie pas autre chose que ceci : « On peut, en principe, renoncer aux droits que la loi nous confère; toutefois on ne le peut pas quand la loi le défcn 1, et la loi le défend tacitement ou expressément lorsque la renonciation serait contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. »
Cette explication n'en est pas une ; et l'auteur joue sur les mots. On ne peut se soustraire à l'ordre de la loi, dit-il, mais on peut renoncer aux droits qu'elle confère, Je réponds : quand la loi
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confère un ilroil ;i Primiis, elle impose nu okIk- pioliibilil ù Secitndus, l'ordre de ne pas entraver le droit de Pritmia; si PiimuK renoncî^ à son droit, Sccumlus est dispensé d'oîiéir à l'ordre pioliibilif de la loi. Par consôtjnent, dire qu'on peut renoncer au.^ droits conférés par la loi ou qu'on peut déroger à ses dispositions, c'est dire la même chose ; et si l'on ne peut pas déroger aux dispositions de la loi, on ne peut pas dav.mlapo renoncer aux droits qu'elle confère. Toutefois Vareilles-Soinniières garde le mérite d'avoir vu la diiriculté et essayé de la résoudre.
Pour comprendre le vrai caractère des lois supplétives, il faut se rappeler comment elles se sont formées. Rlles ont apparu certainement les dernières dans révolution de la fonction législalive. Elles ont été la reconnaissance par le léi;islateur de règles établies par la coutume. Les conventions intervenant l)al)ituellement entre les parties ont été le principal élément de la formation coutumièrc. Les tribunaux prirent naturellement l'habitude, pour statuer sur une question litigieuse entre parties privées, de s'en référer à l'usage, et leurs décisions devinrent ainsi le mode d'expression principal de la coutume. Ce point est essentiel : à l'époque coutumière du droit privé, les tribunaux, à défaut de conventions expresses enti^e les parties, réglaient la question suivant les usages communément suivis; ils décidaient (pie les parties n'ayant rien dit avaient voulu s'en référer à la coutume. Les parties pouvaient ainsi ou bien suivre Ja coutume, ou bien faire des convenlions y dérogeant; et si elles n'en avaient })as fait, les tribunaux appliquaient la coutume. Ptjis les règles coutumières sont codifiées. Cette intervention du législateui'ne vient point diminuer l'autonomie de la volonté des particuliers. Les parties pouvaient faiie des conventions contraires à la coulume; de même elles pourront faire des conventions contraires à la loi, qui n'est (jue la conslalation de cette coutume. Poni* les parties rien i]o. changé. Mais rinlervenlion du législaleiir a pi'odiiit un efl'et très
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important. Elle a déterminé, dune manière ])récise, le devoir du juge à défaut de convention entre les parties et au cas de doute sur le sens ou la portée d'une convention. Le juge doit alors statuer conformément à la disposition de la loi ; il ne peut pas se soustraire à cette obligation.
Ainsi on voit apparaître le commandement que contient la loi supplétive. U ne s'adresse pas aux particuliers, qui restent libres, en principe, de régler conventionnellement leurs rapports privés; mais il s'adresse aux agents juridictionnels de l'Etat chargés de statuer sur les litiges s'élevant entre parties. La loi supplétive contient en réalité un double commandement : elle commande aux juges de régler en principe les rapports privés suivant les conventions intervenues entre les parties, et secondement elle commande aux juges, au cas d'absence de convention ou d'obscurité de la convention intervenue, de statuer suivant les dispositions qu'elle édicté. La loi supplétive contient donc bien réellement un commandement adressé, non pas aux particuliers, mais aux agents de juridiction.
On peut dire très justement que les lois supplétives sont des lois de compétence; elles décident qu'en principe, au cas d'absence de conventions entre parties privées ou au cas d'obscurité des conventions intervenues, les juges ne sont compelenls que pour statuer conformément aux dispositions qu'elles édictent. C'est pour cela que j'ai pu les faire rentrer dans la catégorie des lois que j'appelle lois constniclives. Cf. L'État y le droit objectif, 1900, p. 565.
Hauriou {Droit administratif, 7» édit., 1911, p. 37, notes 2 et 3) me reproclie de voir dans ce qui précède « des difficultés qui paraissent bien Ihéoiiques » et, particulièrement en ce qui concerne les lois supplétives, (c d'élever des chicanes qui ne sont guère justidées ». Ces reproches ne me louchent pas. D'abord serait-il vrai que tout cela est purement Ihéorique, ce ne serait
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point inutile, car il ost essentiel d'avoir des idées théorit|uement exactes. D'autre paît, si j'ai insistt- sur ces différents points, c'est (ju'ils me permettent de montrer encore que la doctrine de la puissance commandante de l'Ktat-personne est en contradiction avec les faits, lùilin la meilleure preuve que mes critiques de la définition courante de la loi ne sont pas des chicanes injustifiées, c'est f(u'llauriou se trompe quand il dit que certaines lois sont facultatives et qu'on peut y déroger. Toutes au contraiie contiennent un impératif; et il est indispensable de déterminer les personnes auxquelles il s'adresse. C'est ce que j'ai essayé de faire et que ne fait point llauriou.
^ \H. — Le fondement du caractère impératif de la loi.
On vient de voir par ce qui précède que la loi ne contient point, à vrai dire, un ordre formulé par une volonté supérieure à une volonté inférieure, que la loi n'est pas la décision d'un législateur souverain s'imposant à des sujets lui devant obéissance. La loi est impérative parce qu'elle contient la formule d'une règle qui est impérative par elle-même, ou parce qu'elle a pour but d'assurer la mise en œuvre de cette règle, et que pour cela elle organise une institution, détermine des compétences, formule des proliibilif>ns, impose des obligations.
On ne peut pas donner un autre fondement au caractère impératif de la loi. Personne ne croit plus aujourd'iiui (juc le gouvernant qui Tédicte agisse en vertu d'un pouvoir que lui conférerait une puissance surnaturelle. On ne croit pas beaucoiq^ plus à la volonté nationale dont l'assemblée législative, parlement ou assemblée populaire, serait l'organe. Cette prétendue volonté nationale n'est (ju'ime fiction. Cf. t. 1, p. 393 et s. La loi est donc faite en ['éalilé i)ar les gouvernants, en France par la majorité parbimenlaire (pii la vote, et le chef (le l'Ktat qui la promulgue. Ces individus sont des individus comme les autres, *et ils n'ont en aucune
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façon le pouvoir de formuler des ordres. La loi qu'ils font ne peut donc avoir de force obligatoire que dans la mesure où elle est conforme à la règle de droit et où elle a pour but d'en assurer l'application.
On a vu d'ailleurs qu'en admettant la personnalité de l'État et l'idée que la loi est un ordre formulé par rÉtat, on se trouve dans l'impossibilité de reconnaître le caractère de lois aux Déclarations des droits, aux constitutions, aux lois organiques et aux lois de compétence, parce qu'on ne peut pas concevoir que l'Etat se donne des ordres à lui-même. Cf. t. 1, p. 400 et s.
La conséquence du fondement que je donne à la loi, c'est évidemment que nul n'est obligé d'obéir à une loi quand elle est contraire au droit. Je ne recule point devant cette conséquence. Et vraiment c'est là une garantie précieuse contre l'arbitraire du législateur. S'il était persuadé qu'il n'est point un souverain qui commande, mais simplement un membre du corps social investi, en vertu de sa situation de fait, de la mission de formuler la règle de droit, s'il comprenait ' que la règle qu'il édicté n'a de force obligatoire que dans la mesure de sa conformité à cette règle supérieure, peut-être ferait-il les lois avec plus de prudence et de sagesse.
On m'a accusé parfois d'aller directement à l'anarchisme. Dans sa i*" édition, 1906, page 40, Esmein écrivait : « Si l'on nie la souveraineté, ou pas de lois ni de gouvernement, et c'est la chimère anarchiste; ou bien les lois ne peuvent être que des transactions entre les différentes forces des classes qui existent en fait dans la nation. » Je n'ai pas retrouvé celte proposition dans les éditions postérieures. Mais je crois qu'elle expriuiait bien l'opinion du savant maîlre. L'objection ne me touche p is ; ma conception de la loi n'a rien d'anarchiste. L'anarchisme est, en etfet, essentiellement indi-
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vidiialislc ; ma doctiinc est esscnliclleiucnt socialisle, puisqu'elle repose lout eiilièro sur rinlerdépendance des hommes vivant en sociéfé et sur ce que j'appelle la discipline sociale. Ma théorie de la loi est elle-môme essenliellement sociale, parce qu'elle astreint les gouvernants à n'édicter que des lois sur le caractère juridique desquelles il ne puisse pas y avoir de doute. Sans doute, la véi'ité juridicpie ne s'iiiq)ose pas avec l'évidence d'une formule mathématique. Mais il n'en est pas moins vrai (jue certaines règles de droit ont, à un moment donné, pénétré si profondément et si généralement la conscience des memhres d'une société, que toute loi qui n'aura d'autre but que d'assurer l'application d'une semblable norme rencontrera certainement une adhésion quasi unanime. Cf. t. 1, p. 498 et
D'autre part, quand on parle de résistance à l'applicationde la loi, on a pres([ue toiijoui's en vue la résistance violente. 11 y a longtemps cependant que les théologiens ont distingué la résislance passive, la résistance défensive et la résistance agressive et montié que celleci n'est légitime que comme dernier recours. D'autre part, si, comme je le crois, des groupes sociaux sont en train de s'intégrer dans l'intérieur dechacpie société nationale et particulièrement en France au moyen des formations syndicalistes, ils pourront organiser une forte et paci(i(]ne résistance à l'application des lois oppressives.
Esmein estime (IV édit., 1909, p. 39, et 7" édit., 1, p. i5) (« (pie si ces associations, ces cor|)orations ou ces classes n'ont au-d(s>us d'elles aucune puissance, on retombei-a dans un système semblable à l'anarcliie féodale, que ce qui tri(>m[)he, ce n'est plus le dioit inspiré par la laison hum.iine, c'est la force..., (jue la sauvegarde suprême du droit individuel, le règne de la loi ne
peuvent êlre assurés que par la reconnaissance d'une puissance supérieure, non seulement aux individus, mais aux groupes et aux classes ». C'est bientôt fait de parler d'anarchie féodale; il n'y eut pas de société plus fortement intégrée (jue la société féodale au xiii^ siècle et je ne serais point effrayé d'un retour à un régime social fondé comme !e régime féodal sur la coordination et la hiérarchie des classes. Je crois volonliers que les individus y seraient bien plus solidement protégés contre les détenteurs de la force (|ue dans le système social issu de la Révolution, où ils se Irouvaient isolés et impuissants devant les quelques hommes qui fondaient leur omnipotence sur la croyance aveugle des masses à la fiction de la souveraineté nationale. Ce droit inspiré par la raison humaine dont parle Esmein, c'est celui au nom duquel ont été portées les lois sanguinaires de la Convention, les lois despotiques des Napoléons et les lois spoliatrices de la troisième République.
On a dit encore que je confondais la loi qui est « le commandement du souverain » et qui tire sa force de l'autorité dont elle émane et la coutume expression tacite de la volonté des populations (Esmein, Ibid.). Cette critique ne me paraît pas méritée. La loi n'est pas la coutume ; mais, comme la coutume, elle est l'expression d'une règle qui se forme, sous l'action de la solidarité sociale, dans les consciences des individus membres d'une collectivité donnée. Cette règle trouve, en effet, parfois son expression première et d'ailleurs très incomplète dans une pratique coulumière et ensuite une expression plus précise et plus complète dans la loi écrite. Sans doute, le caractère impératif de la loi et de la coutume ont le même fondement; mais la loi et la coutume se distinguent parce qu'elles sont des degrés dillerents de l'expression du droit objectif et que, bien souvent, lé degré coutume fait défaut, le
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droit ohjectif trouvant son expression direclc dans la loi. Cf. t. I, p. 72 ot s.
Malgré ces diverses objections, je maintiens ma conception de la loi et je repousse la notion de loi, commandement formulé par l'I^^tat souverain, aussi bien la notion qu'on peut appeler française que la notion plus parliculièrenient alltMnande. La loi, disait la Déclaration des droits do 1789 (ai'l. (i), à la suite de l{ousseau, est l'expression de la volonté générale. Donc la loi s'imposerait parce (pi'elle serait l'expression de la volonté de la collectivité formulée par ses représenlanls. Ne voyant dans la volonté nationale qu'une fiction, je ne puis naturellement admettre cette solution. Les juristes allemands disent que la loi est l'établissement d'une règle de dioit avec commandement d'y obéir formulé par l'Ltat pris en lui-même comme personne commandante, abslraclion faite de la nation qui n'est qu'un organe de l'Iîltat, orgdne qui, en général, n'est investi (jue de la fonction d'élire (Laband, Droit public, traduction française, 1, 1900, p. liiG et s). Comme le dit très justement Deslandres, toute cette tbèse développée par Laband et son école « est une œuvre scolastique sans aucun contact ni aucun rappoit avec la réalité ».
Deslandres, Étude sur le fondement de la loi, Uevue du dioit public, 1908, p. 32. Dans cet ailicle, Deshimlres a l'ail une ('iili(jiie pénéliante des diverses doctrines pioposées sur le l'on^lenient «le la loi. II l'a publié ti propos du livre célèbre de Dicey {Leçons sur les rapports entre le droit et l'opinion publique en Ant/leterre, (uWtion française, 1900); il met puissamment en relief les idées si intéressantes développées par le professeur d'Oxford et qui cadrent au reste parfaitement avec la conception de la loi que j'essaie de défendre.
Dicey écrit notamment : « Il existe à une épO(iue donnée un ensemble de croyances, d«! convictions, de sentiments, de |>rincipes acceptés ou de préju^'és fermement enracinés (jui, pris ensemble, fni ment l'opinion publi(|iit' tl'unt* ()ériode particulière,
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OU ce que nous pouvons appeler le courant régnant ou prédominant de l'opinion. En ce qui concerne tout au moins les trois ou quatre derniers siècles, et particulièrement le xix« siècle, l'influence de ce courant dominant d'opinion a déterminé en Angleterre, directement ou indirectement, si nous considérons la question largement, le cours de la législation » (p. 18). Tout le livre est le développement de cette proposition. Elle est vraie, non seulement pour l'Angleterre, mais pour tous les pays. J'ajoute seulement que si l'opinion est le facteur essentiel de la législation, elle ne l'est que lorsqu'elle en est arrivée à considérer qu'une certaine règle s'impose aux membres du groupe social de faire ou de ne pas faire quelque chose. En un mot, l'opinion publique ne devient facteur de la législation que lorsque les consciences individuelles qui concourent à la former ont un contenu juridique. Cf. t. I, p. 56 et s.
Maxime F.eroy, dans son livre La loi, essai sur la théorie de l'autorité dans la démocratie, 1908, étudie la transformation de la notion de loi depuis la Révolution. Sa conclusion paraît bien être que la conception de la loi, commandement d'une puissance souveraine s'adrcssant à des sujets, a à peu près complètement disparu.
Sur la notion de loi, outre les auteurs déjà cités, cons. Dorado, Fonction de la loi et de l'autorité dans l'évolution sociale, Revue du droit public, 1899, II, p. 1 et 219; Morelli, La fonction législative, 1892, analyse détaillée dans Revue du droit public, 1897, II, p. 178 ; Micelli, La norma juridica, 1906; Brunialti, La legge nello Stato moderno ; Seligman, Der Begriff des Gesetzes ini materiellen und formellen Sinne, 1888; Thon, Das Gesetz ira forme lien -und materiellen Sinne, Arcliiv des ôffentlichcn Redits, 1890, p. 149; Fleischmann. Die matérielle Geselzgebung, dans Handbuch der Politik, I, p. 271. — Je demande au lecteur la permission de le renvoyer aux chapitres m et-iv de mon volume : La transformation du droit public, 1913, nouveau tirage 1921.
§ 19. — La sanction de la loi.
Oq demande souvent s'il peut exister des lois sans sanction. La question ainsi formulée ne peut pas se poser, parce que toute loi, peut on dire, contient en elle-même sa propre sanction. En ed'et, malgré les con-
g 19. — LA SANCTION DE LA LOI 175
troverses qui existent sur la vraie nature de la loi positive, on reconnaît que la loi est essenlicllenient la formule d'une règle de droit. D'autre part, quelle que soit l'opinion admise sur le fondement du droit, on reconnaît aussi (pie le droit objectif est une règle sociale. Par conséquent, la loi qui contient la formule du droit objectif est elle-même une règle sociale. Si, en fait, une loi positive n'élait pas la formule d'une règle sociale répondant à un besoin social, elle ne serait pas en réalité une loi et disparaîtrait. Les juristes discutent la question de savoir si une loi peut être abrogée par le non-usage. La discussion est sans intérêt, parce que, inconlestablement, une loi qui est cerlainenient eu opposition absolue avec les éléments de la solidarité sociale est comme si elle n'était pas. C'est pure subtilité de discuter le point de savoir si, en droit strict, elle existe encore. Socialement, elle n'est pas.
Cela posé, on aperçoit que la question de sanction de la loi ne se pose que lorsque l'un des individus soumis à la loi fait un acte contraire ou conforme à la loi, fait une chose que la loi lui permet de faire, ou fait une chose que la loi lui défend de faire. Si l'on fait un acte conforme à la loi, laquelle est par définition une règle sociale, cet acte est par là même un acte social, il a une valeur sociale et socialement reconnue ; celte reconnaissance sociale de la valeur sociale de l'acte conforme à la loi constitue la sanction même de la loi. Par conlre, l'acte contraire à la loi sera nécessairement un acte antisocial, sans valeur sociale, et par consécjuent entraînera forcément une réaction sociale (pii sera la sanction de la loi. Cette réaction sociale atl'ectera naturellement des formes diverses suivant les temps et les pays; ici, elle est j)lus ou moins énergicjue, plus ou moins pronq)le; \ti, elle sera organisée conïplèlement ou imparfaitement. Peu importe; (die existera toujouis.
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La loi étant par nature une règle sociale, là, violation de la loi a forcément un contre-coup social qui forme la sanction même de la loi. La loi porte ainsi en ellemême sa propre sanction. En réalité, il ne peut pas y avoir de loi sans sanction.
C'est la même idée qu'exprime Ihering, qui, tout en enseignant qu'il n'y a pas de règle de droit en dehors do celles établies par l'État, atiirme cependant à plusieurs reprises que la première garantie du droit se trouve dans le sentiment du dio'ii {Der Zivcck im Redite, J, p. 308).
La vraie question est celle-ci : L'Etat possède des moyens de contrainte matérielle, ou, plus exactement, le gouvernement possède des moyens pour imposer par la force la volonté qu'il exprime; faut-il, pour qu'il y ait loi, que l'acte ou l'abstention commandés par la loi puissent être imposés par l'emploi de la force matérielle?
A cette question, beaucoup d'auteurs répondent affirmativement. Planiol notamment définit la loi : « Une
règle sanctionnée par la force » [Droit civil, I,
n° 135). D'autres auteurs plus prudents se sont bien gardés de parler de la force dans la définition qu'ils ont donnée de la loi. Ainsi, Esmein n'en dit rien. Ils ont bien raison : d'abord, parce qu'il y a beaucoup de lois desquelles il est impossible évidemment qu'il y ait une sanction par la force, et de plus parce que, quelque paradoxal que cela paraisse, il ne peut y avoir pour aucune loi une sanction directe par la force, mais seulement une sanction tout à fait indirecte.
Il y a beaucoup de lois desquelles il est absolument impossible qu'il y ait une sanction par la force étatique. Ce sont toutes les lois qui s'adressent directement aux gouvernants. Si les gouvernants violent le droit, si le parlement par exemple, d'accord avec le clief de l'Etat, fait une loi contraire au droit, il est évidemment inq)ossible que la force intervienne pour réprimer cotte vio-
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atioii. Si le parleinenl uéglie^ft de faire une chose qu'il doit faire, il est impossible de l'y contraindre par la force, et remploi de la force contre lui, par exemple par le chef de M'^tat, conduirait tout droit à la guerre civile. De môme, si le chef de l'État outrepasse ses pouvoirs, fait par exemple une dissolution illégale, on ne voit guère le moyen de réprimer de pareils actes parla force. Si le chef de l'I'^tat agit ainsi, c'est (ju'il possède tout au moins une partie de la foi'ce puhli(]ue; sans doute, le parlement a peut-être aussi en fait la disposition d'une certaine force publi(pie;il peut même la requérir directement (L. 22 juillet 1879, art. 5). Mais l'emploi de la force en pareil cas contre le parlement ou le chef de l'Etat serait l'ouverture de la guerre civile. 11 est incontestable que les Déclarations des droils, les lois constitutionnelles en général ne peuvent normalement être sanctionnées par la force. On l'a dit il y a longtemps : elles n'ont d'auli e sanction que la loyauté et la bonne foi des hommes qui les applicjuent. Il faut ajouter qu'elles ont aussi pour sanction la réaction sociale plus ou moins forte, mais certaine, que produit toujours leur violation; et ainsi, bien qu'elles ne soient pas sanctionnées par la force, elles sont certainement des lois au sens matériel.
Qu'on n'objecte pas qu'une haute juridiction pourrait exister [)Our ap[)récier la validité des actes fails par les organes politi(]ues, par exemple par le parlement, et annuler tous ceux (pii sciaient faits en violation des Déclai'ations des droils et de la conslituti<jn. Incontestablement, une juridiclion de ce genre pourrait exister; et de bons esprits pensent (ju'on devrait la créer. Une pareille juridiction existerait-elle, il n'en résulterait point un mode de sanction des lois constitutionnelles par la contrainte. (J:i'on suppose, en elfet, que cette juridiction annule, comme contraire à la
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constilulion, à la Déclaralion des droits, un acte du parlement, qui par hypothèse a été promulgué par le chef de l'Etat; celte décision, il faut la ramener à exécution par la force, c'est-à-dire empêcher par la force l'application de l'acte déclaré inconstitutionnel. Mais c'est le parlement et le chef de l'Etat qui disposent de la force; donc on ne pourra pas employer la force contre eux pour assurer l'application du jugement, et le jugement ne sera appliqué que si les gouvernants le veulent bien. Rien n'est donc changé, et la loi constitulionnelle reste toujours dépourvue de sanction directe.
Les lois elles-mêmes qui s'adressent aux gouvernés ne peuvent être l'objet dune sanction directe par la force matérielle. Il y a d'abord à cela une raison d'ordre psychologique, mais qui n'en est pas moins puissante. Les dispositicms impéralives de la loi s'adressent à une volonté. C'est la volonté du législateur qui veut s'imposer aux volontés des gouvernés; la loi tend à obliger une volonté à vouloir telle chose. Or il n'y a pas de puissance au monde qui puisse contraindre directement une volonté à vouloir ou à ne pas vouloir une certaine chose. Donc, en réalité, il n'y a jamais de force contraignante susceptible d'assurer directement l'application de la loi. Ce n'est point à dire que la contrainte n'intervienne pas; mais elle intervient tout h fait indirectement. Elle intervient quand la loi a été violée pour assurer une répression, une réparation, ou l'annulation de l'acte fait en violation de la loi. Elle intervient quand un acte a été fait conformément à la loi pour assurer la réalisation de l'elfet légalement voulu. Cf. t. I, p. 123 et s.
Lois pmales. — Ce sont celles qui paraissent le plus directement sanctionnées par la contrainte. Et cependant, même pour ces lois, on ne peut pas dire que la contrainte soit employée pour en assurer directement
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l'application. Sans doute, les mesures matérielles de police qui sont prises, au nom de l'Htat et des communes, pour assurer la tranquillité et la sûreté publiques, constituent un mode de sanction préventif matériel de la loi pénale. Mais ces mesures de police, tant qu'il n'y a pas eu violation de la loi, constituent-elles véritablement un emploi de la contrainte matérielle? Clles ne sont dirii^ées contre aucune personne déterminée. Elles sont une démonstration de la force publi(pie, une sorte d'avertissement, à tous ceux ([ui seraient tentés de violer la loi, que la force est là pour assurer la répression s'il y a violation. La contrainte matérielle n'intervient réellement que lorsque la loi est violée. Un agent est spécialement compétent pour ordonner l'arrestation de l'auteur du délit; certains agents peuvent procéder à cette arrestation; une juridiction délerminée est compétente pour apprécier si l'infraction a été commise et pour prononcer une certaine peine contre celui qui est convaincu d'en être l'auteur, La peine prononcée, moi't, travaux forcés, réclusion, emprisonnement, sera matériellement exécutée contre le condamné. Voilà la contrainte matérielle. EUe n'apparaît que pour permettre d'exécuter la condamnation; car l'arrestation préventive elle-même n'a pas d'autre but que de permettre d'exécuter la condamnalion. La contiainte matérielle est donc employée non pas précisément pour assurer l'exécution de la loi, mais l'exéculion d'un jugement rendu conformément à la loi. 11 est vrai que cette condanmalion est destinée aussi à agir par voie préventive, par intimidation, à l'égard de ceux qui seront tentés de commettre la même inlVaction. Mais on reconnaîtra (pi'il y a là une sanction maléiielle de la loi tout à faitSndirecte.
Lois proliibilivcs non pénales, — Il parait tout à fait évident ([u'elles ne sont pas, (ju'elles ne peuvent i)as
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être sanctionnées directement par la force. Leur sanction est une réparation pécuniaire ou une nullité, qui n'intervient naturellement que lorsqu'il y a eu violation de la loi. Si le fait défendu est un fait matériel, la force n'interviendra que lorsque l'agent compétent a constaté le fait et ordonné l'accomplissement d'une réparation ; c'est cette décision juridictionnelle qui sera exécutée par la force, et non point la loi.
Si la manifestation de volonté interdite par la loi a eu lieu en vue de produire un elfet de droit, la sanction est habituellement la nullité de l'acte. Mais il n'y a pas forcément nullité, et une disposition par voie générale qui défendrait certains acics juridiques, sans établir la sanction de la nullité, serait néanmoins une loi matérielle; la lex imper [cela est encore une loi. Cela résulte de tout ce qui précède : la nullité, comme la répression, la réparation, n'est qu'un moyen imaginé pour arriver indirectement à une sanction de la loi. Ces moyens peuvent être plus ou moins énergiques, plus ou moins incomplets; ils peuvent manquer même. La disposition restera quand même une loi, quand elle est générale et inipérative, parce que sa vraie sanction se trouve dans son caractère de règle sociale.
Aujourd'hui, \diiex imper fecla est extrêmement rare, et on peut dire que toute manifestation de volonté, faite avec l'intention de produire un effet de droit, est en règle frappée de nullité quand elle est contraire à un texte de loi. Cette nullité est prononcée ou constatée par un agent compétent, et c'est encore ici la décision /de l'agent qui sera exécutée, si besoin est, par l'emploi de la contrainte matérielle. 11 faut observer d'ailleurs que la nullité d'un acte fait en viohition de la loi étant prononcée', il ne sera pas toujours possible, même par l'emploi de la force, de remettre les choses en l'état, et la nullité (st un moyen quelque peu imparfait de sanction des lois.
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Lois impératlres. — Ce sont celles (jui imposent (lii'eclenient à certaines personnes l'obligation d'accomplir une certaine prestation, un certain agissement, comme les lois d'impAt, les lois d'assistance et de prévoyance. Pour les lois de ,ce genre, il n'y a pas non plus un mode de sanction direcle par la force. La question de sanction ne se pose évidemment que lorsque la preslalion ou l'agissement ordonnés par la loi ne sont pas elleclués. En pareil cas, un acte juridique individuel doit intervenir, acte juridi(jue proprement dit, acte administratif ou acte juridictionnel (le point importe peu), un acte (pii fait naître une obligation pour un individu déterminé ; et c'est cet acte individuel (pii sera ramené ta exécution par la force. Ce n'est point la' loi, à vrai dire, qui est exécutée; c'est un acte de volonté individuelle émanant d'un agent public et qui, fait conformément à la loi, produit un ctl'et dont la l'éalisation ou l'écpiivalent sont garantis par l'emploi de la contrainte.
En résumé, on dit une chose peu exacte quand on définit la loi une règle obligatoire sanctionnée par la force. L'emploi de la force n'est pas étranger com])lètement à la sanction de la loi, mais il n'intervient jamais qu'indirectement, pour assurer la réalisation d'un ctl'et de droit voulu conformément à la loi, ou pour garantir une répression, une réparation ou une anuulalion au cas où un acte est fait contrairement à la loi. Vonv certaines lois, l'emploi de la contrainte est impossible même indirectement. Tout ce (|u'on peut dire dans une délinition générale de la loi, c'est qu'elle est une règle édictée sous nitr. sanction sociale, La formule est un peu vague, mais elle est seule exacte.
Cette sanction sociale varie iidiuiment daus ses foiiues et ses moyens. On peut dire cependant qu'elle n'apparaît que lorsque a été accompli un acte individuel cou-
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forme ou contraire à la loi. S'il est conforme à la loi, la sanction sociale consiste dans Tinlervention de la force pour assurer son exécution. S'il est contraire à la loi, la sanction sociale intervient, soit pour réaliser son annulation, soit pour assurer une répression contre son auteur, soit pour garantir la réparation du préjudice occasionné.
Sar la sanction de la loi, on lira avec intérêt l'arlicle de J. Barthélémy, L'o6/î(/fl/ion défaire endroit public, lievne du droit public, 1912, p. 536 et s*.; les conclusions de Aï. Romieu, commissaire du gouvernement, tribunal des conflits, 2 décembre 1902, S., 1904, III, p. 17; les conclusions de M. Léon Blum, commissaire du gouvernement, conseil d'État, 17 mars {9[[, Recueil, 1911, p. 342.
.^ 20. — Les règlements sjnt des lois matérielles.
Suivant une lerminologie qui peut être considérée aujourd [lui comme définitivement établie, on donne le nom de règlement à toutes décisions portant disposition par voie générale et émanant d'un organe autre que celui qui, d'après la constitution du pays considéré, a le caractère d'organe législatif. En d'autres termes, le règlement est une loi au point de vue matériel; il ne l'est pas au point de vue formel. En France, d'après notre constitution, l'organe législatif est le parlement agissant avec la collaboration du président de la République, pour l'initiative parfois et pour la promulgation toujours. Par conséquent, le règlement est toute décision portant disposition par voie générale et prise par un organe quelconque autre que le parlement et le clief de l'Etat associés conformément à la constitution.
Le lieu n'est pas ici de déterminer en détails les autorités qui ont en France le pouvoir réglementaire et non plus le domaine dans lequel elles peuvent l'exercer, ni de rechercher si le pouvoir réglementaire très étendu qui, incontestablement, appartient actuellement au chef
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de l'Ktat, est on non conforme anx principes de la séparation des pouvoirs tel que l'entend le dnjit positif français. Ce sont là f[nestions qui viendront lorsque j'étudierai plus lard l'oiganisalion de l'h^lat français. Il suffit de rappeler ici que dans tous les pays modernes, et parliculièrement en France, beaucoup d'autorités d'ordie admiinstiatif ont im pouvoir réglementaire extiéin 'Uient étendu. Les préfets et les maires font des règlements de p(dicc qui consliluent une véritable législation dans le cadre du dé[)arlement et de la commune. D'autre part, [)ar suite de nécessilés praticjucs, les ministres ont peu à peu acquis un pouvoir réglementaire pour tout ce (jui touche l'organisation des services (léj)endant de leur département. Knfin les chefs d'Ktat et spécialement le président de la République française font de nombreux et importants règlements sur les matières les plus diverses. Cette compétence s'est établie et développée sous l'action des besoins prati(|ucs, et si l'on ouvre un code, on s'aperçoit vite que la législation réglementaire dépasse de beaucoup en étendue la législation par la loi formelle. Pendant la guerre, les circonstances ont encore considérablement accru l'activité réglementaire, et depuis la paix, l'évolution continue dans le môme sens. Tout cela sera étudié plus tard. Pour le moment, je prends le règlement comme tel et spécialement le règlement du chef de l'Ktat. Je dis qu'il est du point de vue mitéricl, et seulement du [)oint de vue matériel, une loi et vraiment une loi.
Plus je réfléchis à la (pieslion et plus je reste convaincu que si celle pi'oposilion est encore conlesiée, c'est f|ue consciemment ou inconsciemnient on continue à confondre le point de \\n* matériel et le jioint d»* vue formel, c'est qu'on fait encore une autre confusion eu disant qu'il faut distinguer ce qui est matière de loi et
ce qui est matière de règlement. Rechercher ce qui est matière de loi et ce qui est matière de règlement, c'est tout simplement rechercher sur quelle matière le parlement est seul compétent pour édicter une disposition par voie générale et sur quelle matière une autorité autre que le parlement, le gouvernement par exemple, est compétente i)our édicter une disposition de cette nature. Or, en faisant une pareille détermination, on se place exclusivement au point de vue formel et non plus au point de vue matériel, puisqu'on envisage seulement les organes qui interviennent et qui sont ou non compétents pour intervenir.
Je ne me lasserai pas de le dire : si l'on veut éviter les quiproquos et les confusions, il faut bien comprendre que déterminer le caractère d'un acte au point de vue matériel, c'est le déterminer d'après la modification qui se produit dans l'ordonnancement juridique consécutivement à cet acte. Par suite, au point de vue de leur nature juridique, au point de vue matériel, deux actes sont identiques si consécutivement à eux nous apercevons une modification identique dans l'ordonnancement juridique.
Cela étant bien compris, je crois avoir établi que consécutivement à la loi, considérée au point de vue matériel, il naît une modification du droit objectif, une règle de droit nouvelle. La loi est un acte-règle, dans le sens et avec la portée que j'ai déterminés au tome I, pages 221 et suivantes. Cette règle est impérative et elle est sanctionnée dans les conditions qui ont été expliquées au paragraphe précédent. Or, je mets quiconque au défi de démontrer qu'au point de vue juridique, c'est-à dire au point de vue des modifications qui se produisent après les règlements dans l'ordonnancement juridique, il y ait une différence quelconque avec celles qui se produisent après la loi. Après le règle-
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ment, comme après la loi, il y a une règle nouvelle, c'est-à (lire une n(»uvellc disposition par voie générale. C'est une modificalion au droit objectif, rien qu'au droit objectif, qui s'est produite et c'est une disposition par voie générale qui a été édictée précisément parce que c'est une règle. Hègle impérative comme celle émanant de la loi ; règle sanctionnée exactement dans les mêmes conditions que la loi : l'acte fait conformément à elle est protégé; l'acle qui la viole peut donner naissance à une annulation, à une répression, à une réparation.
La disposition contenue dans un lèglement est générale comme celle de la loi. On ne peut pas prétendre le contraire sous prétexte qu'elle ne s'adresserait qu'aux agents publics, à la différence de la loi qui s'adresse à tout le monde. D'abord, il n'est pas vrai de dire de tous les règlements qu'ils ne s'adressent qu'aux agents publics. On verra plus loin des exemples de règlements qui s'adressent aux simples particuliers comme aux fonctionnaires. D'autre part, serait-il vrai que le règlement ne s'adresse jamais qu'aux fonctionnaires, cela ne lui eiîîèveiait pas son caractère de généralité. Il y a beaucoup de lois matérielles sur le cai*actère descjuelles tout le monde est d'accord et qui ne s'adressent cependant qu'aux fonctionnaires. On pourrait même soutenir, et l'idée a été défendue en Allemagne [)ar de grands jurisconsultes, notamment Hinding pour les lois pénales, que la loi proprement dite ne s'adresse jamais cpi'aux fonctionnaires, et en tout cas, il y a beaucoup de lois constiMictives fpii paiaissent bien ne s'adresser (ju'aux seuls agents publics. EWea n'en sont pas moins des lois au sens matériel parce (pielles n'en coulienneut pas moins des disposilions par voie générale. Ce cpii fait la disposition par voie générale, c'est cju'au niouïcnt où elle est édictée, on ne peut pas déterminer nommément la ou les personnes auxijuelles elle s'appli(juci'a seule-
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ment. Il peut se faire que la disposition par voie générale ne s'applique qu'à une seule personne en fait ou à une catégorie très restreinte de personnes. Elle n'en sera pas moins une disposition par voie générale, si au moment où elle est portée il est impossible de déterminer individuellement les gens auxquels elle s'appliquera, si elle contient une formule visant toute personne qui se trouvera dans les conditions prévues pendant la période d'application.
Je le répète, le règlement est une loi au sens matériel parce qu'il est un acte-règle, et cela dit tout. Mais il est évident que le règlement émanant d'un organe autre que l'organe législatif, et celui ci étant considéré dans les conceptions modernes comme l'organe supérieur de l'Etat, le règlement émanant d'un organe qui lui est subordonné, le règlement ne peut modifier la loi formelle, c'est-à-dire la loi émanant de l'organe législatif. Le règlement ne peut pas intervenir sur des matières qui, d'après la constitution d'un pays, sont réservées à l'organe législatif. Le règlement ne peut être porté en violation d'une disposition contenue dans une loi formelle. Il peut se faire que le droit positif d'un pays, comme le droit français, n'admette, en ce qui concerne la loi formelle, ni l'exception d'illégalité, ni le recours en annulation, et qu'au contraire exception et recours soient recevables contre les règlements. Toutes ces différences entre la loi et le règlement se rattachent au point de vue formel. Loi formelle et règlement émanent d'organes difï'érents, et cela entraîné des différences au point de vue de la compétence et au point de vue des voies de recours.
Mais il reste qu'au point de vue juridique interne, le règlement et la loi matérielle inlernc sont identiques. J'ai beau chercher, je ne puis arriver à trouver entre eux une différence quelconque. Je serais très heureux qu'on pût m'en montrer une.
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Pour compléter celle dénionstralioi), je prends à lilre d'exeinple les règlenienls ([ui, dans lous les pays, sont les plus nondjreux, les règlenienls de police et les règlements d'organisation des services publics. Que ces dispositions soient contenues dans un règlement ou dans une loi formelle, on ne méconnaîtra pas qu'elles aient au point de vue juridique interne, au point de vue de la modification (|ui se produit daus l'ordonnancement juridi({ue, ideiiliqnemcnt le même caractère. Si Je considère, par exemple, le Code de la route contenu dans le décret réglementaire du 27 mai 1921, j'aflirme, sans craindre un démenti (juelconcpie, que si les dispositions qu'il contient avaient été portées par une loi formelle, il ne serait venu à personne l'idée de prétendre ((ue ces dispositions générales n'auraient pas le caractère de lois matérielles. Comment peuvent-elles perdre ce caractère du fait qu'elles sont contenues dans un décret du président de la Hépublique? Comment l«i môme disposition peut-elle avoir un caractère juridique interne dillérent suivant qu'elle émane du parlement ou du chef de TKtat? Incontestablement, il y a des didei'ences nombreuses entre un décret et une loi, et notamment au point de vue des recours, comme je le disais précédemment. Mais cela est uniquement le point de vue formel. Ce que je dis des règlements de police, je pourrais le dire exactement dans les mêmes termes des règlements portant organisation d'un service public.
Ou'on ne dise pas (pjc toutes ces discussions sont sans intérêt puis(]u'on admet que les règlements sont susceptibles (le recours à raison du caractère de l'organe dont ils émanent, ipiand les lois formelles ne le sont pas et que, par coiisé(pient, il y a lieu seulement de faire la dislinclion au point de vue formel entre la loi et le règlement, dislinclion simple (jiii, die, ne peut être contestée.
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Je réponds d'abord, comme je l'ai déjà fait souvent, qu'il y a toujours grand inlérêt à avoir des idées Ihéoriquement exactes et que si l'on ne voit pas de prime abord l'intérêt pratique qu'il y a de dire que les règlements sont des lois matérielles, il faut néanmoins le dire et le dire avec fermeté, avec insistance, parce qu'il y a, dans l'opinion contraire, une erreur théorique, ce qui est toujours dangereux.
D'autre part, il n'est pas vrai de dire que la proposition que je défends ne présente pas d'intérêt pratique; elle en a au contraire un considérable. En elfet, si le règlement est une loi matérielle, dans un pays qui pratique la séparation des pouvoirs le pouvoir réglementaire ne peut pas exister en principe; ou du moins il ne peut exister que dans les cas où la constitution le permet formellement et, au profit des organes auxquels elle le confère expressément. Le principe de la séparation des pouvoirs dans son sens rigoureux implique que tout ce qui est législatif appartient à un organe déterminé, en fait l'assemblée législative; et le législatif, c'est le pouvoir d'édicter des dispositions par voie générale. Par conséquent, aucun autre organe que l'assemblée législative ne peut en édicter; et le pouvoir réglementaire n'existe pas ou du moins n'existe que dans les cas où la loi constitutionnelle l'établit expressément. Et en eflet, la constitution de 1791 interdisait au roi de faire des lois même provisoires et lui permettait seulement de porter des proclamations conformes aux lois pour en ordonner ou en rappeler l'exécution \tit. 111, chap. iv, sect. I, art. 6). Pour la ma me raison, le président des Etats-Unis n'avait point le pouvoir rôglemcntaii'e, et il ne l'a acquis en fait que sous l'empire des circonstances et des nécessités pressantes de la guerre.
Voici un autre intérêt et de lui ou ne pourra pas dire qu'il n'est pas pratique. On sait que dans les pays qui,
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comme la France, admellent la séparation des tribunaux administratifs et des tribunaux judiciaires, ces derniers ne peuvent ni apprécier, ni môme interpréter un acte administratif, que si une question d'interprétation touchant un acte administratif s'élè\e devant eux à l'occasion d'un procès civil, elle forme une question préjudicielle, et qu'ils doivent surseoir à statuer sur la question principale jusqu'à ce que les tribunaux administratifs aient donné l'interprétation. Si les règlements sont des actes administratifs, les tribunaux judiciaires ne peuvent les interpréter. S'ils sont au contraire des actes législatifs, les tribunaux judiciaires non seulement peuvent, mais encore doivent les interpiéler, parce que tous les tribunaux, judiciaires ou administratifs, peuvent et doivent interpréter les lois qui sont invoquées devant eux. Si le règlement est un acte législatif et qu'à l'occasion d'un procès civil une question d'interprétation se pose devant un tiibunal judiciaire, celui ci violerait la loi s'il renvoyait l'interprétation devant un tribunal administratif, il doit lui-même l'interpréter. H en sciait difleremment si le règlement était un acie administratif et non un acte législatif. On ne contes tera pas (jue ce soit là un intérêt pratique de premier rang.
La jurisprudence de la cour de cassation décide d'une façon constante que les tribunaux judiciaires peuvent et doivent interpréter tous les règlements invocpiés devant eux, précisément parce (pi'ils ont la nature interne d'actes législatifs.
La (lucslion s'est post'îo lôcemiiUMil clt'v;uit la (•liaml)rc civile qui, sur le rapport de M. le conseiller Anibruise Colin, ilans un arrêt remarquablement molivt', a décidé (il s'agissait dans l'espèce des iv;;lements sur la comptahililé publitiuedu 31 mai iSC2 et «lu 8 avi il 1878' (pie les tribunaux judiciaires sont competenis pour inl"r|)réter tous les n'-gleinenls adminislralils paice »|u'ils participent au caractère de la loi. On lit dans l'airt-t : « .Mlendu
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que lesdils règlements ne consliluent pas des actes administratifs spéciaux et individuels, dont l'interprétation échappe à la compétence des tribunaux de l'ordre judiciaire, mais des dispositions générales rendues en vertu du pouvoir réglementaire de l'administration, qui participent ainsi du caractère de la loi; il appartient dès lois à l'autorité judiciaire, non seulement d'en faire l'application quand leurs dispositions sont' claires et précises, mais encore d'en apprécier la légalité et d'en interpréter le sens, lorsque celle intei-piétalion est nt'cessaire pour la solution d'un litige dont elle a été compétemment saisie. »
Cass. civ., 24 octobre 1917, S., 1918-1919, I, p. 193, avec une note de Duguit; Revue du droit public, 1917, p. 620 et s., avec le rapport de M. Ambroise Colin. Dans le même sens, Cass. req., 10 janvier 1921, D., 1921, 1, p. 49, avec une note de Jean Appleton.
Les meilleurs auteurs français enseignent qu'au point de vue de la nature interne, au point de vue matériel, il n'y a pas de différence entre les lois et les règlements.
Esmein écrit' : « Ces décrets (décrets réglementaires du président de la République) qui, comme la loi, statuent pour l'avenir à l'égard de tous, obligent les citoyens comme les lois ellesmêmes, lis peuvent recevoir une application directe devant les juridictions administratives ou même devant les tribunaux civils ou de commerce et, de plus, ils sont toujours munis d'une sanction pénale comme tous les règlements administratifs. Ils forment une partie très importante de notre droit et constituent à côté des lois comme une législation seconde et dérivée » {Droit constitutionnel, 7^ édit., I, p. 675 et 676).
Gény et Moreau ne voient aucune différence de nature entre le contenu d'un règlement et celui d'une loi matérielle. Moreau déclare qu'après avoir beaucoup cherché, il a renoncé à en trouver une (Gény, Méthode d'interprétation, 1900, p. 215 et 2*^ édit., 1919, 1, p. 248; Moreau, Le règlement administratif, 1903, p. 00).
Tous les auteurs qui ont essayé de déterminer une différence entre le règlement et la loi au sens matériel, ou bien ont indiqué des différences qui touchent le point de vue formel, ou bien des différences au point de vue des matières qui font l'objet des règlements et des lois, distinction qui, comme je l'ai dit plus haut, touche à la compétence des oiganes considérés et qui, par conséquent, est faite encore du point de vue formel et non du point de vue matéiiel.
Ainsi, un auteur distingué, le professeur Artui", de Rennes, a
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confomlu les deux poinLs de vue quaiul il »*tjit : u i.a loi est une rf'gle générale (|iii no se rallaclie à aucune prescrii)lion antérieure comme mesure d'exécution... Quand le lé^'islaleur régie une matière (luelconque, il le fait avec une liberté illimilée, il use de la souveraineté la plus radicale et la plus entière » (.Vrlur, Séparation dca pouvoirs et séparation des fonctions, 1905, p. 8j.
Je voudrais bien savoii' ce que c'est (jue la aoiircrainetc la plus radicale et la plus entière. Artur, qui a voulu faire, il le dit lui-même, une élude de droit positif franrais, oublie (jue, d'aj^Més les principes les plus certains de notre droit constitutionnel, la souveraineté est une et indivisible, c'est-à-dire qu'elle est ou qu'elle n'est pas, qu'elle n'est susceptible ni de plus ni de moins, et qu'elle ne peut élie plus ou moins radicale, plus ou moins entière. Sans y prendre ^arde, Artur a défini le caractère de l'oigane qui fait habituellement la loi et non le caractère de la loi. A son insu, Artur est dominé par cette itlée que la loi émane toujours d'un organe souverain, peuple, parlement, roi absidu, et il apporte ilans la délînilion niatérielle de la loi un élément purement formel. Mais, ajoute Artur, un recours est possible contre le règlement, il ne l'est pas contre une loi. Assurément : si un recours est possible contre le règlement, c'est tout simplement parce que, (juoique ayant le caractère matériel de la loi, il émane d'un organe ou d'un agent, contre les décisions du<iuel, dans une organisation politique donnée, une voie de recours est recevable. I.u recevabilité d'un recours contre un acte dépend, non pas de la nature intrinsèque de l'acte, mais du caractère de l'organe ou de l'agent qui a fait l'acte.
llauriou a fait un remar(|uable eiïort pour distinguer du point de vue matériel le règlement et la loi ; mais j'estime qu'il n'y est point parvenu. Voici le résumé de sa théoiie d'après les deux dei-nières éditions de son Précis de droit administratif, 9*' édition i919, pages 79 et suivantes; 10^ édition 1921, pages 58 et suivantes.
Après avoir défini la loi une règle générale écrite à la suite d'une opération à procéduie faisant int(Mvenir les représentants de la nation (jui déclarent obligatoires des rapports ^ociaux découlant de la nature tles choses en les interprétant au point de vue de la liberté, llauriou donne la délinition suivante ilu règhiinent : «« l'ne manifrslation de volonté sous forme de r.'-gle généj-ale, émise par une autorité ayant le |iouvoir légienu ntaire qui tend à l'organisation «'l à la police île l'Klat ilans un esprit à la fois constructif et autontaire. "
Ces deuxdéfinilions visent en même temps le point de vue formel et le point de vue matériel. Du point de vue formel, la différence entre le règlement et la loi est évidente. Voici, d'après Ilauriou, la différence au point de vue matériel : « Les éléments matériels du règlement, écrit-il, sont les suivants : 1° le caractère de règle générale (sur ce point le règlement ressemble à la loi) ; 2° le caractère de manifestation de volonté constructive tendant à l'organisation et à la police de l'Elat 'Jci se marque une première divergence avec la loi qui n'est pas une manifestation de volonté et qui n'est pas constructive); 3° le caractère autoritaire : la valeur obligatoire du règlementest tirée exclusivement d'un jKSSMS gouvernemental et non pas d'une nature des choses qui serait obligatoire par elle-même ou du consensus de la nation. C'est une seconde différence avec la loi qui, d'une part, est conçue dans un esprit de liberté et qui, d'autre part, tire en partie son caractère obligatoire de la nature des choses et du consensus de la nation. »
Ainsi, Hauriou admet bien, comme moi, que la loi et le règlement sont des dispositions par voie générale et à cet égard sont identiques. Mais pour lui, la différence matérielle consisterait en ce que la loi tire sa force obligatoire de la constatation de rapports sociaux existant naturellement et au contraire le règlement du jussus gouvernemental.
Que la loi trouve le fondement de sa force impérative dans la norme juridique, produit naturel, s[)untané des conscieni^es individuelles et des besoins sociaux, je n'y contredis point, bien au contraiie, puisque c'est l'idée qui domine tout ce que j'ai écrit sur la loi. Cf.'t. I, p. 1 et s. et supra, § 18. Mais cela ne fait pas qu'il n'y ait pas dans la loi, comme dans le règlement, un acte de volonté de l'organe étatique qui l'édicté. Cela ne fait pas non plus qu'il n'y ait pas un nombre considérable de lois qui ne formulent pas de normejuridique proprement dite, mais qui édiclent des dispositions construclives |)our en assurer la réalisation et pour régler l'organisation et la police de l'Élat, lois dans lesquelles se retrouvent tous les caractères qu'Hauriou attribue au règlement. Ces dernières dispositions législatives trouvent le fondement de leur caractère obligatoire dans la norme juridique à laquelle elles se rattachent. Il en est de même des règlements qui, pas plus que la loi, ne peuvent tirer leur force obligatoire d'un jussus gouvernemental, parce que ce prétendu jussus impliquerait l'existence d'une puissance souveraine qui n'existe pas, et qui, comme la loi, trouvent simplement le principe de leur
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force obligatoire dans la norme juridique à laquelle ils se rattachent. Iji dilTérence matérielle qu'Hauriou tente d'établir entre la loi et le règlement n'existe donc pas.
Au reste, la dilîérence que notre collègue met en avant n'est point, à vrai dire, une différence matérielle. Ce que dit Hauriou en des termes savants revient à dire que la loi émane de l'assemblée représentative du peuple et le règlement du gouvernement ou de ses agents. C'est évident ; pour le dire, il était inutile d'employer de grands mots; la différence tient à la différence des organes et, par conséquent, est purement formelle.
Je ne parle pas de la prétendue différence résultant de ce que la loi est orientée vers la liberté et le règlement vers l'autorité, puiqu'il y a de nombreux règlements dont la tendance est singulièrement plus libérale que celle de beaucoup de lois. Je demande si une loi» comme celle sur le recrutement militaire, ne réunit pas tous les caractères matériels que notre collège attribue au règlement.
Enfin, Ilauriou, à la page 55 de la 10« édition, écrit : « Du moment que des règlements peuvent être déclarés illégaux, c'est qu'ils ne sont pas des lois, cardes lois ne sauraient être illégales. » Ici, le savant auteur confond bien nettement je point de vue formel et le point de vue matériel. En disant que les lois ne sont pas susceptibles d'être déclarées illégales, il a en vue les lois formelles; et si elles ne le peuvent pas, c'est qu'elles émanent d'un organe dont les décisions, en France et dans la plupart des pays, échappent à la critique contentieuse. Mais, logiquement, rien ne s'oppose à ce qu'il en soit autrement. De ce que les décisions du parlement échappent à tout recours et de ce que les décisions émanant d'autres organes en sont, au contraire, susceptibles, i! ne résulte pas que des décisions par voie générale impératives ne soient pas toujours identiques au point de vue du caractère juridique interne.
Nézard, critiquant l'assimilation que je fais au point de vue matériel de la loi et du règlement, écrit : u Pour prouver qu'il n'existe aucune différence de nature entre la loi et le règlement, il faudrait démontrer que le contenu du règlement et le contenu de la loi sont identiques et que des mesures quelconques peuvent indifféremment être prises dans l'un et l'autre acte » (Nézard, Le contrôle juridictionnel des règlements d'administration publique, Revue générale d'administration, novembre 11)09, p. 261, et tirage à part 1910).
Le raisonnement n'est pas luui. Assurément, il y a des dispo- DuGurr. — II. li
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sitions qui ne peuvent pas être édictées dans un règlement, mais seulement dans une loi formelle. Cela prouve tout simplement que le parlement et le chef de l'État n'ont pas la même compétence, et pas du tout que le règlement et la loi n'ont pas le même caractère matériel. Le raisonnement de Nézard conduirait à dire^ par exemple, que les actes administratifs d'un ministre et d'un préfet, ou d'un préfet et d'un maire n'ont pas le même caractère matériel, parce que les actes du ministre n'ont pas le même objet que les actes du préfet et du maire et que ces trois fonctionnaires ont une compétence différente. Nézard a tout simplement encore confondu le point de vue matériel et le point de vue formel.
Les juristes allemands ont particulièrement étudié la question du caractère matériel du règlement, de la Verordnung ; et les deux représentants les plus autorisés de la doctrine publicistique, Laband et Jellinek, sont d'accord pour déterminer delà manière suivante la différence existant du point de vue matériel entre la loi et la Verordnung. Pour ces deux auteurs, on l'a vu précédemment, la loi est un Rechtsgesatz, c'est-à-dire une disposition qui établit un droit nouveau au point de vue objectif et au point dé vue subjectif. Au contraire, le règlement, la Verordnung, n'est pas un Rechtsgesatz; il ne crée pas un droit nouveau, ni objectif ni subjectif. Il intervient dans l'intérieur de l'ordonnancement juridique existant. Laband écrit notamment : « Ces actes par voie générale ne peuvent pas être des a<3tes législatifs au sens matériel, parce quHls ne sortent pas de l'intérieur de Vappareil administratif, parce qu'ils ne comprennent pas un commandement adressé à des sujets, parce qu'ils ne contiennent pas véritablement l'énoncé d'une règle, parce que, dans tous les cas, la disposition contenue dans ces règlements ne rejaillit pas sur la situation juridique des particuliers. Pour l'administration formant un tout, cette disposition n'est pas un ordre inéluctable émanant d'un pouvoir supérieur; elle est une manifestation de sa propre volonté ; elle ne crée pas un droit ; elle se meut à Tintérieur des barrières établies par le droit » (Droit public, traduction française, 1901, II, p. 377 et 380).
Jellinek distingue les règlements de droit {Rechtsverordnungen} et les règlements d'administration [Vervaltungsverordnungen). Les premiers sont des lois matérielles; ils contiennent un Rechtsgesatz; ils n'ont pas la forme de la loi, ils en ont le fond. Quant au point de savoir dans quels cas peuvent intervenir des règlements de droit, cela dépend de la loi constitutionnelle du pays considéré. On peut dire d'une manière générale qu'ils exis-
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lent d'abord au cas de règlements de nécessité {^vlllle^•ûrdnungen), c'est-à-dire de règlements qui sont faits par le gouvernement au cas de nécessité urgente sur une matière (jui, en principe, ne peut être réglementée que par une loi formelle. Les règlements de droit interviennent en second lieu lorsqu'une loi formelle a donné spécialement sur une partie quelconque du droit, droit civil, droit criminel, droit administratif, compétence spéciale au gouvernement.
Quant aux règlements d'administration [VeriÊaUungsverordmingen) ils ne sont point des lois au sens matériel ; ils ne créent pas le droit ni au sens objectif, ni au sens subjectif. Comme Laband, Jellinek estime que ce qui caractérise ces règlements, c'est qu'ils n'ont pas d'effet en dehors de l'organisme étatique. Il écrit : « Les VenaltiingsverordnungeJine créent jamais un droit nouveau ; elles se meuvent sur la base de l'ordonnancementjuridique existant. » Cependant, à la différence de Laband, Jellinek admet que si beaucoup de règlements d'administration s'adressent seulement aux fonctionnaires, il en est aussi qui s'adressent aux sujets, que notamment les règlements d'organisation s'adressent non seulement aux fonctionnaires, mais aussi au public, et de même tous les règlements qui déterminent le mode d'utilisation d'un service public par les particuliers. Il est vrai que Jellinek fait observer que parfois les règlements de cette espèce sont des règlements de droit [liechtsverordnungen) {Gesctz und Vcrordnung, 1887, p. 366 et s.).
Si on laisse de côté les divergences de détails qui séparent Laband et Jellinek, leur pensée commune paraît bien être celle-ci. Du point de vue matériel, la différence entre le règlement et la loi consiste en ce que la loi seule crée le droit, que le règlement proprementdit n'intrgduit pasun élément nouveau dans l'ordonnancement juridique existant. Or, cela n'est vrai ni des règlements de police ni des règlements d'organisation.
Les règlements de police ont essentiellement pour but de restreindre la sphère juridique des particuliers. Certainement, si de pareilles dispositions avaient été inscrites dans une loi formelle, il ne serait venu à l'idée de personne de dire qu'elles n'avaient pas le caractère matériel de loi. C'est toujours le point de vue formel (jui influe sur le point de vue matériel : on se trouve en présence de dispositions qui sont édictées par un organe qui habituellement ne fait pas la loi; on s'ingénie alors, contre l'évidence, l\ démontrer qu'elles n'ont pas le caractère de loi matérielle.
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Rosin a bien montré ce caractère de loi matérielle appartenant aux règlements de police. Il écrit très justement : « L'ordonnance de police a le caractère matériel de loi et le caractère formel d'une ordonnance... Le contenu des ordonnances de police est constitué par des prescriptions de droit par lesquelles dans l'intérêt de la police les sujets sont astreints à des actes ou à une abstention sous une sanction pénale. Une loi de police faite par le parlement a exactement le même contenu » (Hosin, Verord~ nungsrecht, 2« édit., 1895, p. 55).
D'autre part enfin, il est impossible de dire, avec Laband, que les règlements d'organisation « ne sortent pas de l'appareil administratif, ne réagissent pas sur les particuliers ». Sans doute, ils ont pour but essentiel l'organisation intérieure des services publics, mais ils réagissent toujours plus ou moins sur les particuliers. On s'en convaincra aisément en parcourant les principaux règlements d'organisation. Est-ce que, par exemple, les nombreux règlements sur l'instruction publique n'atteignent pas tous les particuliers qui, sous une forme ou sous une autre, veulent profiter de l'enseignement public? Est-ce que les innombrables règlements sur l'armée ne touchent pas tous les Français qui, avec le service militaire obligatoire, appartiennent, sauf quelques rares exceptions, à l'armée depuis l'âge de 20 ans jusqu'à celui de 45 ans? Est-ce que même les règlements qui répartissent les affaires dans chaque département ministériel entre les directions, les divisions, les bureaux ne s'adressent pas aussi bien aux administrés intéressés qui doivent aller à tel ou tel bureau qu'aux employés du ministère qui doivent s'occuper de telle ou telle affaire? Ce qui montre bien que je suis dans le vrai, c'est l'embarras des auteurs que je combats, quand ils se trouvent en face d'une organisation, l'organisation d'un mi listère par exemple, qui est régie en même temps par une loi et par un règlement. Le contenu de la loi et du règlement est alors exactement le même ; si l'on veut être logique, il faut dire que la loi et le règlement sont des actes administratifs. Or, on n'ose pas dire que cette loi n'est pas une loi matérielle; donc ce règlement, qui a le même contenu, est aussi au point de vue matériel un acte législatif.
Hauriou, parlant de la doctrine de Laband et de Jellinek, dit que ces auteurs se trompent quand ils enseignent que du règlement ne peut naître aucun droit subjectif. 11 ajoute que « la seule différence qu'on puisse relever, c'est que les droits subjectifs consacrés par la loi seront plus stables, plus acquis, plus définitifs que ceux consacrés par un simple règlement ».
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Je voudrais bien savoir ce que c'est qu'un droit plus acquis qu'un autre. Je n'ai jamais su ce que c'était qu'un droit acquis, car un droit est ou n'est pas ; et du moment qu'il est, il est acquis. Je sais encore moins ce que c'est qu'un droit plus ou moiiis acquis qu'un autre droit. J'ignore aussi ce que c'est qu'un droit p/i« définitif. Ce qui est délinilif l'est, ni plus ni moins. Hauriou veut dire probablement que la procédure pour modifier ou abroger un règlement est moins compliquée et plus rapide que celle pour modifier une loi et que, par conséquent, les droits qui résultent d'un règlement peuvent être supprimés ou modifiés plus facilement que ceux qui dérivent d'une loi. Cela ne tient pas à la nature de la loi ou du règlement, mais au mode de confection de la loi et du règlement et, par conséquent, uniquement à l'élément formel. C'est encore une confusion du point de vue matériel et du point de vue formel.
Carré de Malberg, n'admettant pas la distinction du point de vue formel et du point de vue matériel pour la loi, ne l'admet pas davantage naturellement pour le règlement. Cependant, à la lecture de certains passages, par exemple page 334, on pourrait croire le contraire. Mais il conclut : « Le pouvoir législatif et le pouvoir réglementaire diffèrent profondément l'un de l'autre. Le règlement et la loi sont tous deux des sources du droit; mais le droit qu'ils créent respectivement n'a pas la même valeur et, en elTet, ils ne le créent pas avec la même puissance... Ainsi la même règle peut, suivant les conditions dans lesquelles elle est émise, acquérir deux natures différentes. Bien entendu, ce n'est pas au point de vue de son contenu (jue sa nature varie; mais avec un contenu identique elle a, (juant à son efficacité constitutionnelle, une portée changeante parce qu'elle peut être établie pour valoir soit à titre de règle législative, soit à titre de prescription simplement réglementaire » {Théorie yénérale de l'Etat, I, 1920, p. 336 et 337).
Tout cela est l'évidence même; pei'sonne ne l'a jamais contesté et les longues pages que Carré de Malberg consacre à ce développement étaient inutiles. Mais tout cela se rattache au caractère des organes qui font la loi formelle et le règlement, et constitue, par conséquent, une différence exclusivement formelle.
Kn note de la page 337, Carré de Malberg écrit (jue la règle législative s'impose à toutes les autorités étatiques, le législateur excepté. Il y a là certainement une erreur, que je tiens à relever. Évidemment, le législateur peut abroger ou modifier la loi qu'il
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a faite; mais tant que la loi existe, elle s'impose au respect du parlement comme de tous les organes de l'État. De ce qu'il n'y a pas pour le moment, en droit positif français, un recours contentieux recevable contre les actes individuels faits par le parlement en violation de la loi, il ne résulte pas que le parlement ne soit pas lié par la loi comme tous les autres organes de l'État.
Sur les actes réglementaires, outre les auteurs précédemment cités, cons. Valegeas, Le pouvoir réglementaire, thèse, Bordeaux, 1895; Balakowski-Petit, La loi et l'ordonnance dans les États qui ne connaissent pas la séparation des pouvoirs, thèse, Paris, 1901 ; Moreau, Le règlement administratif, 1902 ; Raiga, Le pouvoir réglementaire du président, thèse, Paris, 1903; Galien, La loi et le règlement, thèse, Paris, 1903', Jellinek, Gesetz und Verordnung, 1887; Rosin, Verordnungsrecht, 2e édit., 1895; Juille, Le domaine du règlement présidentiel, thèse, Paris, 1905 ; Nézard, Le contrôle juridictionnel des règlements d'administration publique, Revue générale d'administration, novembre et décembre 1909, tirage à part, 1910; Duez, L'indépendance du pouvoir législatif et du pouvoir règlement taire dans la fixation des règles de droit, thèse, Lille, 1912; Kahn, Die Abgrenzung des Gesetzgebungs-und Verordnungsrechts, 1912; WolgendorlT, Staatsnothrecht, Archiv dès ôff. Rechts, XXV'II, 1911, p. 220 et s. ; Ilatschek, Ursprung der Nothverordnung, 1899.
§ 21. — Application de la loi dans le temps.
En principe, la loi ne s'applique que sur le territoire sur lequel s'exerce la force des gouvernants qui l'édictent, et j'ai essayé de montrer au paragraphe 7 que le rôle du territoire comme élément de l'Etat était de servir à déterminer l'étendue d'application des actes émanés des gouvernants, et particulièrement des lois.
Cependant, dans certains cas, les lois d'un pays reçoivent application dans un pays étranger et les tribunaux d'un pays jugent des procès conformément à des lois étrangères. Cela est parfois le résultat d'une entente entre plusieurs gouvernements, comme par exemple les diverses conventions de La Haye relatives au mariage et à l'état des personnes. Cela est aussi le résultat de
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règles qui, sans être formulées expresséuient nulle part, sont, d'une manière générale, acceptées par la jurisprudence el la doctrine, et forment ce qu'on est convenu d'appeler le droit international privé coutumier, dont le but est précisément de déterminer, au cas de conflit possible, l'étendue d'application territoriale <les lois des dill'érents pays.
Depuis quelques années, le droit international privé, conventionnel et coutumier, a fait d'immenses progrès. Je ne peux mieux faire que de renvoyer le lecteur à l'excellent livre de notre regretté coll»''gue Despagnet, Précis de droit international privé, iiont la 6* édition a été publiée par de* Boeck, 1910; on y trouvera notamment un complet commentaire des conventions de La Haye de 1902 et de 1905 touchant le mariage et l'état des personnes, p. 48, 737, 700 et 868. Cons. aussi le grand ouvrage de Weiss, Traité de droit international privé. 'S vol. in-8", 1905, et Manuel de ' droit international privé, 19-20; Valéry, Mamiel de droit international priv'\
De la tion-rétroactivité des lois, — Quant à l'étendue de l'application des lois dans le temps, tout le monde est d'accord pour la déterminer par la règle très logi- -que et bien connue de la non-rétroactivité.
On s'accorde aussi à formuler cette règle en disant que les lois ne peuvent pas s'appliquer au passé, mais seulement à l'avenir, que le législateur ne peut légiférer que pour l'avenir et non pour le passé. Formules vagues qui doivent être précisées ; ce qui n'est pas sans soulever des difticultés sérieuses, mais dont beaucoup <îependant ne seraient pas nées si l'on avait bien compris la distinction fondamentale k faire entre les situations légales ou objectives et les situations juridicjues subjectives, et si l'on avait écarté la notion inadmissible de prétendus droits acquis.
Le principe de la non-rétroactivité des lois est formulé dans de nombreux textes de nos lois constitutionnelles et de nos lois ordinaires, soit en ce qui concerne toutes les lois, soit en ce qui concerne spécialement les
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lois pénales. Dans la Déclaration des droits de 1789, on lit : « ... Nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit et légalement appliquée » (art. 8). La Déclaration des droits de 1793 contient une formule particulièrement énergique : « Nul ne doit être jugé et puni qu'après avoir été entendu ou légalement appelé et qu'en vertu d'une loi promulguée antérieurement au délit. La loi qui punirait des délits commis avant qu'elle existât serait une tyrannie ; reffet rétroactif donné à la loi serait un crime » (art. 14) ► La Déclaration de l'an 111 contenait une formule très générale s'appliquant à toutes les lois : « Aucune loi ni criminelle ni civile ne peut avoir d'effet rétroactif » (art. 14). Rapp. const. an 111, art. 204. Enfin chacun connaît l'article 2 du Code civil : « La loi ne dispose que pour l'avenir; elle n'a point d'elfet rétroactif » ; et l'article 4 du Code pénal : « Nulle contravention, nul crime ne peuvent être punis de peines qui n'étaient pas prononcées par la loi avant qu'ils fussent commis. »
On s'est demandé si la règle de la non-rétroactivité avait force de loi constitutionnelle, s'imposant par conséquent au législateur ordinaire. En général, on donne la solution négative et l'on dit que le législateur peut toujours décider, sans violer aucun principe constitutionnel, qu'une loi aura effet rétroactif. A mon avis, cette proposition ne saurait être admise sans certaines réserves. D'abord, si l'on croit comme moi que la Déclaration des droits de 1789 a encore force de loi supérieure aux lois ordinaires et même aux lois constitutionnelles, on doit dire que le législateur ne pourrait, sans violer une règle positive supérieure qui s'impose à lui, décider qu'une loi pénale aura un effet rétroactif. Quant aux lois autres que les lois pénales, le législateur peut certainement décider, sans violer une règle constitutionnelle écrite, qu'elles auront un effet
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rétroactif. Mais, en le faisant, le législateur violerait certainement le droit; il ferait une loi contraire au droit, une loi qui, théori(jueinent, serait sans valeur, comme toute loi contraire au droit. On verra, par les explications qui vont suivre, pourquoi toute loi qui viole cette règle est contraire au droit.
La cour de cassation décide que la règle de la nan-iélroactivité est à la discrétion complète du législateur, qui peut y apporter les restrictions que bon lui semble. Dans son arrêt du 7 juin 1901, elle dit notamment : « Attendu que le législateur peut, il est vrai, déroger à la règle ordinaire de la non-rétroactivité en vue d'un intérêt supérieur d'ordre public, mais que, s'il n"a pas manifesté nettement sa volonté en ce sens dans la loi nouvelle, celle-ci doit être appliquée par le juge conformément à Tarticle 2 du Code civil » (S., 1902, I, p. 517, avec une note de Walil, afl'aire de l'Institut des Frères de la doctrine chrétienne contre la ville de Paris).
La plupart des auteurs enseignent aussi que la règle de la nonrétroactivité des lois n'est pas une règle constitutionnelle et ne lie pas le législateur. Conf. notamment Raudrv-Lacaiitinerie, Droit civil, I, n° 46; Planiol, Droit civil, I, n° 250; Carré de Malberg, Throrie gt^nérale de l'État, I, 1920 p. 686.
Le procédé des lois interprétatives employé parfois par le législateur pour masquer l'elîet rétroactif qu'il donne à la loi semble indiquer qu'il n'est pas siir de son droit.
De longues controverses se sont élevées sur la véritable portée et les conséquences de la règle de la nonrétroactivité. 11 n'est pas douteux que son application soulève quelques difficultés assez délicates. Mais ces difficultés ont été augmentées, comme à plaisir, par l'introduction d'une notion fausse et sans portée, la distinction des droits acquis et des droits non acquis. Jamais personne n'a su ce que c'était qu'un droit non acquis. Si l'on admet l'existence de droits subjectifs, ces droits existent ou n'existent pas; telle personne est titulaire d'un droit ou non. Le droit non acquis est l'absence de droit. Dans la terminologie des jurisconsultes de l'école du droit de la nature et des gens,
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rexpressioïi droits acquis avait un sens; elle désignait les droits que Thomme acquiert par le fait de la vie sociale en opposition aux droits innés ou naturels. Mais ce n'est certainement pas dans ce sens qu'on emploie le terme dans la tliéorie de la non-rétroactivité. Cf. t. I, p. 136 et s.
Les nombreuses difficultés que l'on signale ne se seraient certainement pas élevées si, d'une part, on avait compris que la loi s'applique aux manifestations individuelles de volonté et si, d'autre part, on avait aperçu les situations légales ou situations objectives dérivant directement de la loi, alors même qu'elles naissent à la suite d'un acte de volonté qui est alors la condition et non la cause efficiente de leur formation. Ces situations légales, situations permanentes dérivant de la loi, suivent toutes les transformations de la loi, et la loi nouvelle modifie une situation légale née antérieurement sans produire pour cela un effet rétroactif.
La règle est donc tout simplement celle-ci : toute manifestation individuelle de volonté est toujours, quant à sa légalité et à sa validité, régie par la loi en vigueur au moment où elle s'est produite, quelles que soient les modifications apportées postérieurement à la loi. Gomme le dit Planiol, on pourrait formuler la règle : Tempus régit actum similaire de la règle bien connue : Lociis régit actum. Par application de cette règle, tout acte permis par la loi en vigueur au moment où il a été fait reste licite, alors même qu'une loi postérieure vient le prohiber. Tout acte juridique valable au moment où il a été fait reste valable, bien qu'une loi postérieure vienne modifier les conditions de validité. La règle s'applique sans difficulté au testament pour lequel des controverses se sont élevées : sa validité doit toujours être appréciée d'après la loi en vigueur au moment de sa confection.
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La règle no reçoit (ju'une seule exception dont on aper(;()it tout de suite la raison. Lorsqu'une lai, portée postérieurement à un fait délictueux d'après la loi en vigueur au moment où il a été commis, vient réduire la peine ou supprimer toute pénalité, le tribunal devra appliquer la loi postérieure. Il est de toute évidence que si le législateur a reconnu comme inutile ou excessive la peine prononcée par la loi ancienne, il est impossible d'appliquer encore cette loi ancienne.
Voici, à titre d'exemples, des applications exactes de la règle de la non-rétroactivité et de l'exception. La loi du 28 mars 1885 supprimant l'exception de jeu dans les marcliés à terme et la loi du 22 janvier 188G établissant la liberté du taux de l'intérêt en matière commerciale, ne se sont point appliquées aux contrats formés antérieurement cà leur promulgation et pour lesquels les intéressés ont pu, malgré la loi nouvelle, invoquer l'exception du jeu ou la nullité. Mais, au point de vue pénal, on leur a accordé la rétroactivité en tant qu'elles supprimaient les pénalités établies par la loi du 3 septembre 1807 sur le taux de l'intérêt et par les articles 421 et 422 du Code pénal sur les marcliés à terme ; elles ont mis fin à toute poursuite pénale, même pour les marchés antérieurs.
Le législateur, rarement il est vrai, donne parfois à la loi un etfet rétroactif en décidant que sa disposition s'appliquera à des actes juridiques faits antérieurement à sa pronuilgation. On peut cependant citer quelques exemples. La loi du 17 nivùse an 11 sur les successions décide (pi'elle s'appli({ue aux successions ouvertes depuis le 14 juillet 178Î), même licpiidées et partagées; et ainsi les partages faits sous l'application de la loi successorale antérieure sont anéantis. Il y a là vraiment un ellet rétroactif de la loi. On en trouve encore un exemple dans la disposition de l'article 17, § 2,
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n° 1, de la loi du 1"^ juillet 1901, qui déclare présumés faits à la congrégation et par conséquent sans valeur, sauf toutefois l'admission de la preuve contraire, les ventes, dons et legs faits à un membre de la congrégation, à moins que le bénéficiaire ne soit héritier en ligne directe du disposant. La règle de la non-rétroactivité exigerait que cette disposition ne s'appliquât qu'aux ventes, dons et legs faits à un congréganiste postérieurement au 1" juillet 1901. Or, il résulte certainement de l'article 18, § 7, que cette disposition s'applique aux dons et legs faits à des membres de congrégation antérieurement au l^'" juillet 1901. 11 y a donc là un effet rétroactif certain.
Cf. en ce sens, arrêt de la cour de cassation, 8 février 1904, S.,. 1905, 1, p. 17, et la note intéressante de Chavegrin. — On discute le point de savoir si l'effet rétroactif a été attribué aussi par la loi aux autres présomptions d'interposition de personne établies par l'article 17. Chavegrin [loc. cit.) estime que non, et il a raison : la rétroactivité étant contraire au droit, on ne peut l'appliquer que lorsque la loi le dit expressément; il semble bien qu'il n'en est pas ainsi pour ces présomptions. — La cour de cassation décide que la loi du {^"^juillet 1918, relative aux actes de l'état civil rédigés aux armées, est une loi rétroactive et non interprétative, qu'en conséquence elle ne permet pas de casser un arrêt rendu avant sa promulgation i^Cass. req., 20 janvier 1920, D., 1921, I, p. 129, avec une note de Rouast).On arrive à cette conséquence, quelque peu contradictoire, que l'arrêt n'est pas cassé et que cependant l'acte qu'il a déclaré nul est valable par suite de l'effet rétroactif de la loi.
Si la loi ne peut pas s'appliquer aux manifestations de volonté individuelle antérieures à sa promulgation, elle s'applique, au contraire, aux situations légales existant au moment de sa promulgation. On en a dit précédemment la raison. On reconnaît la situation légale à ce qu'elle est une situation générale et permanente ; elle est une situation de droit objectif. La situation de droit objectif sera modifiée par la loi, alors même qu'elle est née à la suite d'un acte juridique régulier d'après
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la loi en vi4»^iieur au moment où il a été fait. On ne peut ■point dire que la loi, en s appliquant à la situation légale déjà née, soit rétroactive, s'applique à un acte juridique antérieur à elle et en modifie les effets. On l'a dit déjà à plusieurs reprises : la situation légale n'est pas un etlet de cet acte; elle dérive directement de la loi ; la déclaration de volonté, même contractuelle, n'a été que la condition de l'application de la loi à telle ou telle personne; et la loi nouvelle modifie seulement cette situation. Par là, beaucoup de difficultés sont écartées.
Je n'ai pas à revenir ici sur les développements donnés au tome 1, relativement au caractère des situations légales ou de droit objectif, qui résultent directement de la loi ou qui naissent à la suite d'un acte juridique, condition d'application de la loi à une personne déterminée. La situation légale créée directement par la loi peut toujours être moditîée par une loi nouvelle. En cela, il n'y a point d'effet rétroactif. Il en est de même évidemment quand la situation légale, au lieu de naître directement de la loi, prend naissance après qu'un acte juridique a été accompli. Elle n'en reste pas moins une situation légale. Elle peut être moditîée par la loi nouvelle sans qu'on puisse dire que celle-ci ait un effet rétroactif. L'acte qui a été accompli n'est pas touché par la loi nouvelle, mais seulement la situation légale qui lui est consécutive. Née de la loi et non de l'acte, elle suit toutes les modifications de la loi. Si l'on avait compris cela, on aurait évité bien des controverses. 11 est facile de le montrer en indiquant quelques-unes des questions (ju'on a vivement discutées et dont la solution, si l'on se place à mon point de vue, apparaît logique et toute simple. Cï. t. 1, p. 221 et s.
Toutes les lois (pii modifient l'état et la capacité des personnes s'appliquent même aux personnes qui ont
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acquis cet état, et cette capacité avant la promulgation de la loi, alors même qu'elles ont acquis cet état ou cette capacité à la suite d'un acte de volonté. Si l'on suppose, par exemple, une loi modifiant l'état du citoyen français, elle s'applique, sans qu'il y ait par là efiPet rétroactif, à tous les Français et non pas seulement aux individus acquérant la qualité de Français après la promulgation de la nouvelle loi. Il en serait de même de la loi qui modifierait l'état des Français naturalisés; elle s'applique, sans qu'il y ait pour cela effet rétroactif, aux individus naturalisés avant la loi.
Mais il va de soi que la situation légale ne peut être modifiée que du jour où est portée la loi nouvelle. La loi ne peut pas s'appliquer à un acte fait, ni à une situation née régulièrement à une époque où elle n'existait pas encore. La situation légale, née régulièrement avant la loi nouvelle, subsiste telle quelle jusqu'à la promulgation de celle-ci. Elle ne peut être modifiée que pour l'époque qui suit la promulgation de la non--, velle loi. Cf. t. L p. 123 et s., 221 et s., 252 et s.
La question s'est posée pendant la guerre, à l'occasion de la loi du 7 avril 1915, autorisant le gouvernement à rapporter les décrets de naturalisation obtenus par d'anciens sujets de puissance en guerre avec la France. La situation de naturalisé français est incontestablement une situation légale ou de droit objectif. Elle n'a pas certainement pour cause créatrice l'acte de naturalisation. Celui-ci n'est que la condition d'application à une personne déterminée du droit objectif réglant le statut de naturalisé français. Par conséquent, la loi nouvelle qui modifie le statut de naturalisé s'applique à tous ceux qui ont été naturalisés antérieurement, sans qu'on puisse dire qu'elle ait pour cela un effet rétroactif. Avant la loi de 1915, l'état de naturalisé français ne pouvait être ni modifié ni retiré par un
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décret. Pour des raisons de sécurité nationale, la loi de 1915 décide que la situation de naturalisé peut être retirée dans certaines conditions par le gouvernement. Ce faisant, la loi n'édicte point une disposition rétroactive; elle modifie simplement, ce qu'elle peut toujours faire, la situation légale de naturalisé.
Mais cette même loi du 7 avril 1915 contenait une disposition qui avait elle, au contraire, évidemment le caractère rétroactif. Aux termes de l'article 1'^'', § 2, le décret portant retrait de nationalité française fixe le point de départ de ses effets, sans toutefois pouvoir le faire remonter au delà de la déclaration de guerre. Et aux termes de l'article 2, § o, le retrait de naturalisation prononcé dans Thypothèse prévue par cet article produit de plein droit ses eiiets à dater de la déclaration de guerre. Il y a là incontestablement une disposition rétroactive, puisque la loi modifie une situation légale pour une époque où elle n'était pas encore promulguée. Évidemment il y avait des raisons d'intérêt national à édicter pareille, mesure; mais cela ne fait pas qu'il n'y ait là une atteinte au principe de la nonrétroactivité.
Cf. l'exposé des motifs du projet de loi, 22 décembre 1014, J. off'., Chambre, 1914, Doc. pari., p. 2175 ; le rapport de M. Maurice Bernard, 19 janvier 1915, i6irf., 1915, p. 42; le très intéressant article de Jèze qui montre très nettement l'impossibilité de justifier juridiquement l'efTet rétroactif donné au retrait des naturalisations, Hcvuc du droit public, 1916, p. 16 et s.
La loi qui modifie les conditions de la jouissance et de l'exercice de l'électorat et de l'éligibilité s'applique, sans qu'il y ait là un effet rétroactif, aux individus ciyant, dès avant la promulgation de la loi, la jouissance et l'exercice de l'électorat et de l'éligibilité. Il y a là encore une situation légale qui peut être modifiée à chaque instant en plus ou eu moins par une loi nouvelle.
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La cour de cassation (Chambre des requêtes) a fait une application très juste de cette solution. Elle a décidé que depuis la loi du 29 juillet 1913, qui ne permet l'inscription sur la liste électorale d'une commune que des citoyens qui, n'y étant point domiciliés ou résidants, y auront été inscrits depuis cinq ans au moins au rôle d'une des quatre contributions directes ou au rôle des prestations en nature, nul ne peut non seulement être inscrit, mais même éti'e maintenu sur la liste électorale, son inscription antérieure eût-elle été faite régulièrement en vertu de la loi du 5 avril 1884, s'il ne réunit pas les conditions exigées par la loi de 1913 {Le Temps, 28 mars 1914).
Les lois qui modifient l'état et la capacité des personnes s'appliquent à toutes celles déjà nées et ayant un état et une capacité réglés par la loi antérieure, et cela toujours pour la même raison. L'état et la capacité constituent une situation légale que la loi peut h tout instant modifier ; peu importe qu'elle dérive directement de la loi ou qu'elle naisse pour une personne déterminée à la suite d'un acte qui la conditionne, comme par exemple le mariage, le contrat de mariage, la reconnaissance ou la légitimation d'un enfant naturel. C'est ainsi que Plaiiiol commet une erreur quand il indique (t. I, n° 250), comme ayant un effet rétroactif, la loi du 13 juillet 1907 sur la capacité de la femme mariée, déclarée applicable même au contrat de mariage antérieur à sa promulgation. La capacité de la femme mariée ne dérive pas de son contrat de mariage, mais de la loi ; le contrat de mariage n'est que la condition de l'application de la loi sur la capacité de la femme.
De même si le législateur modifie la situation des enfants naturels reconnus, la loi s'appliquera même à ceux dont la reconnaissance est antérieure à la loi nouvelle. Il en a été ainsi de la loi du 29 mars 1896 qui est venue modifier l'état des enfants naturels reconnus an point de vue de leurs droits héréditaires. Toute loi qui modifie le régime légal du mariage s'applique, sans qu'il y ait pour cela effet rétroactif, à tous les gens
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mariés, inôine à ceux mariés antérieurement à la loi nouvelle. Il en a été ainsi de la loi du 18 avril 1880 rétablissant le divorce et aussi des lois postérieures. 11 en serait ainsi de toutes les lois sur le mariage, par exemple d'une loi étendant les causes du divorce. Il faut bien comprendre que l'état des gens mariés est une situation légale, objective, qu'elle dérive de la loi et non du mariage-convention, ({ui n'est que la condition de l'application de la loi aux conjoints.
Pour la même raison, je ne puis comprendre les longues controverses qui se sont élevées sur le point de savoir si la loi du 10 novembre 1912 relative à la rechercbe de la paternité peut être invoquée en faveur des enfants nés avant sa promulgation. Cette loi est incontestablement relative à l'état des enfants nés hors mariage; elle le modifie; elle modifie simplement une situation légale ; elle s'applique donc h tous les enfants, aussi bien à ceux nés avant sa promulgation qu'à ceux nés après.
La cour de cassation, par une série d'arrêts, a très justement décidé, sur les conclusions de M. le procureur général Sarrut, que la loi de 1912 s'applique même aux enfants nés avant sa promulgation. Mais elle motive mal sa décision. On lit, en effet, dans l'un des arrêts : u Attendu ijue la loi du 16 novembre 1912, n'ayant enlevé au père naturel qu'une simple expectative, doit être appliquée même aux enfants nés avant sa promulgation «; et dans un autre : « Attendu (jue toute loi nouvelle s'ai>pli(}ue en princi|)e même aux situations établies..., quand elle n'a pas pour résultat de léser des droits acquis; attendu que le nouvel article 340 n'enlève au père qu'une simple expectative... » I.a cour de cassation, on le voit, motive sa décision sur la distinction indéfendable des droits accjuis et des simples expectatives; j'ai montré au tome I, page 137 et suivantes, que cette distinction est sans raison d'être et sans valeur (Cass. civ., 3 arrêts, 20 février 1917, et 2 arrêts, 24 juillet 1917, S., 1917. 1. p. 73, avec les conclusions de M. le procureur général Sarrut et une note de i.yon-Caen; D., 1917. 1. p. 81, avec une note de Capitant). Les deux savants arrêtistes ne me paraissent pas avoir compris la distinction des
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situations légales ou de droit objectif et des situations de droit subjectif et aperçu la vraie raison de décider. Avant les arrêts de la cour suprême, il y avait des divergences entre les cours et les tribunaux. Nancy, Rouen, Dijon avaient admis que la loi de 1912 s'appliquait aux enfants naturels nés avant sa promulgation. Au contraire, Montpellier, Amiens et Bordeaux avaient décidé que la loi ne s'appliquait qu'aux enfants nés après sa promulgation (S., ibid.; arrêt de Bordeaux, 9 février 1914, S., 1914. 2. p. 145, avec une note de Bonnecase qui, pas plus que Lyon-Caen et Capitant, n'aperçoit la vraie raison de décider).
Toujours pour la même raison, une loi nouvelle modifiant l'organisation de la tutelle s'applique, sans qu'elle ait pour cela un effet rétroactif, aux tutelles ouvertes avant sa promulgation. De même, une loi touchant la faillite et la liquidation judiciaire s'applique aux faillites et liquidations judiciaires ouvertes avant qu'elle soit promulguée. 11 s'agit de lois sur l'état et la capacité, et la situation légale que constituent l'état et la capacité subit toutes les modifications édictées par la loi.
Cons. en ce sens, Pau, 2 janvier 1920, D., 1921. 2. p. 33, avec une note de Rouast; Cass., 23 décembre 1914, S., 1917. 1. p. 87; Contra Toulouse, 3 décembre 1917, D., 1921. 2. p. 33.
Il en est de même du régime de la propriété et des droits réels. La situation faite au propriétaire ne résulte pas de l'acte d'acquisition, mais est une situation générale et permanente, par conséquent, une situation légale dérivant directement de la loi; l'acte d'acquisition n'est que la condition d'application de la loi à telle personne déterminée. Si donc une loi nouvelle vient modifier le régime de la propriété, elle s'appliquera non seulement à ceux qui deviendront propriétaires après sa promulgation, mais encore à tous les propriétaires, même à ceux qui le sont devenus à la suite d'actes d'acquisition antérieurs à la loi. Elle n'aura pas pour cela un effet rétroactif : la propriété est une situation légale qui suit naturellement toutes les transformations de la loi.
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C'est ainsi, par exemple, cpie les lois du A aoiU 1789 et (lu 28 mars 171K), supprimant sans indemnité les droits féodaux ayant le caractère de servitude personnelle et déclarant rachetables tous les autres droits féodaux, s'appliquèrent, sans qu'il y eût aucun etiet pétroactif, même à ceux qui étaient devenus régulièrement titulaires de ces droits sous l'empire de la législation ancienne et avant les lois nouvelles. Les lois qui interviendraient aujourd'hui pour modifier le régime de la propriété s'ajq)liqueraient, sans qu'il y ait en cela un effet rétroactif, à tous les propriétaires, même à ceux qui le seraient devenus antérieurement à la disposition nouvelle.
De même, toutes les lois qui règlent la situation et la compétence des fonctionnaires et des tribunaux s'appliquent à tous les fonctionnaires et à tous les tribunaux, même à ceux qui ont été nommés ou constitués avant la promulgation de la loi. La situation du fonctionnaire est essentiellement une situation de droit objectif.
Le statut du fonctionnaire, son traitement, le régime de sa pension de retraite forment son état légal, qui est modifié par la loi nouvelle pour tous les fonctionnaires, même pour ceux nommés antérieurement à la nouvelle loi. L'acte de nomination n'est pas la cause productrice de cette situation ; elle n'est que la condition de l'apiilication de la loi à un individu déterminé;" c'est cette loi qui est modifiée et non point les effets de la déclaration de volonté qui s'est produite sous l'empire de la loi ancienne; la loi nouvelle n'est point par là l'étroactive.
Pour la compétence, la chose est évidente. La loi (|ui modifie la compétence d'un fonctionnaire ou d'un tribunal s'appli(jue à tous les fonctionnaires et à tous les tribunaux et s'applicjue même quand l'agent public
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intervient à l'occasion d'actes qui se sont accomplis antérieurement à la loi nouvelle. La compétence de tel tribunal n'est point l'effet de l'acte juridique ou du fait à l'occasion duquel s'exerce cette compétence. La compétence des tribunaux est, au premier chef, une situation légale qui peut, à tout instant, être modifiée par la loi, sans que la loi ait pour cela un effet rétroactif.
La seule question qui puisse se poser est celle de savoir si, lorsqu'une loi modifie la compétence d'un tribunal, elle peut s'appliquer même aux affaires dont ce tribunal est régulièrement saisi, si elle entraîne, en un mot, dessaisissement des tribunaux régulièrement saisis.
La loi du 1'^ mars 1899, aujourd'hui abrogée par la loi du 4 mars 1909, décidait que lorsque la chambre criminelle était saisie d'un pourvoi en revision et qu'elle ordonnait une enquête, il serait statué par les chambres réunies de la cour de cassation. Cette loi avait pour but, reconnu par le gouvernement et par la majorité qui la votait, de dessaisir la chambre criminelle de la cour de cassation du pourvoi en revision de Dreyfus ; on craignait qu'elle l'admît. Cette loi s'appliqua en effet au pourvoi de Dreyfus, bien que la chambre criminelle en eût été régulièrement saisie avant sa promulgation; elle fut dessaisie et ce furent les chambres réunies qui statuèrent et qui d'ailleurs admirent le pourvoi.
On a dit alors, et j'ai moi-même écrit, que cette loi de dessaisissement pouvait être une erreur politique et même une grave violation des principes de justice, mais que cependant, en s'appliquant à un procès dont la chambre criminelle était déjà saisie, elle ne produisait point un effet rétroactif. J'ai aujourd'hui beaucoup de peine à admettre une pareille solution. Je ne comprends pas d'ailleurs cette opposition faite parfois entre la règle de droit et les principes d'équité. Si l'on reconnaît
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qu'eL appliquant une loi nouvelle de compétence à des allaires qui ont été régulièrement portées devant un tribunal, et en dessaisissant ainsi le tribunal, on s'expose à violer les principes d'équité, ce n'est certainement pas la solution de droit. Et en elFet, on peut dire qu'on ne doit point, à moins de lui attribuer un cfi'et rétroactif, appliquer une loi de compétence aux allaires dont un tribunal est l'égulièrement saisi au moment de la promulgation de la loi, parce que, alors, en réalité, on modifie non pas une situation légale ou objective, mais véritablement une situation subjective née à la suite de l'acte de volonté, acte subjectif qui a régulièrement saisi le tribunal. Peu importe, au reste, la personne qui l'a saisi : à la suite de Tintroduction d'instance, il naît une situation juridique subjective consistant dans l'obligation poui' le ti'ibunal de statuer sur Tadaire dont il est saisi ; la loi nouvelle ne peut modifier cette situation.
Jèze, dans une note sur un arrêt du conseil dÉtat du 15 novembre 1912 [Revue du droit public, 1913, p. 01 et s.), critique assez vivement la solution que Je donne en disant qu'en droit la compétence est une situation de droit objectif qui peut toujours tHie modiliée par la loi nouvelle. Mon ctdlrgue et ami ne paraît pas avoir aperçu la distinction (jue Je fais entre la compétence qui est assurément une situation de droit objectif et la situation de di'oit subjectif qui est faite à un tribunal quand il est saisi d'une instance ; et, par suite, il ne réfute pas la raison que je donne de la solution que J'adopte. Bien (jue Tarrèt précité du conseil d'Etat ne soit pas très net, la haute. juridiction paraît bien admettre (|u'une loi ne peut dessaisir un tribunal d'une instance régulièrement portée devant lui. Il s'ai^issait de l'article 3 de la loi du 13 avril 1908, donnant aux tribunaux civils la connaissance des actions appartenant aux créanciers des établissements ecclésiastiques supprimés et d'une action dont le conseil de préfecluie avait été, avant la promulgation île celte loi, régulièrement saisi {Recueil, 1912, p. lOtiO .
La loi nouvelle ne peut incontestablement modifier une situation juridique subjective, née régulièrement antérieurement à sa promulgation. Cette situation né
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peut naître, je l'ai montré au tome I (spécialement p. 246 et s.), qu'à la suite d'un acte juridique subjectif. Il n'est pas exact de dire cjue l'effet de droit est une création de cet acte juridique ; il est encore une création de la loi. Mais l'éfendue de cette situation est déterminée par un acte intellectuel de celui ou de ceux qui ont fait l'acte juridique. Et c'est pourquoi le législateur ne peut pas toucher à cette situation, ni la modifier, ni la siip[)rimer.
S'il le faisait, il donnerait véritablement à sa loi un etfet rétroactif, et une règle de droit supérieure le lui défend. Il n'y aurait pas de garantie pour les rapports de droit si le législateur pouvait modifier l'étendue de ces l'apports telle cju'elle a été déterminée par les particuliers.
Mais la loi nouvelle, sans qu'elle produise pour cela un effet rétroactif, peut toujours modifier l'organisation des voies de droit établies par une loi antérieure pour permettre d'arriver à la réalisation de la situation. L'organisation des voies de droit tendant à réaliser une situation subjective est une pure création de la loi et, par conséquent, le législateur peut à tout instant les modifier. En réalité, en le faisant, il ne fait que modifier la compétence des agents publics chargés d'assurer la réalisation de la situation, ils ne touchent pas à la situation elle-même.
C'est en vertu de cette idée qu'une loi modifiant le délai de prescription s'applique aux prescriptions qui ont commencé de courir sous l'empire de la loi ancienne. S'il s'agit d'une prescription extinctive, elle n'atteint que l'action et point la situation et le législateur peut toujours modifier le régime de l'action. S'il s'agit d'une prescription acquisitive, elle est un élément du régime de la propriété. Et le législateur, on l'a montré plus haut, peut toujours modifier le régime de la propriété, qui est une situation légale.
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C'est encoi'c en vertu de la niôine idée que le législateur, sans violer une règle de droit supérieure, peut 4^dicter des lois établissant des moratoires. De pareilles lois ne touchent aucuneinent la situation juridique (jui reste absoluiuent intacte. Hlles atteignent seulement le régime juriili(|ue des voies de droit établi pour les garantir; elles suspendent l'ouverture de la voie de droit. En définitive, elles se bornent à régler la coinpétence des as^ents publics chargés de la mettre en <Euvre. Cela doit être dit notamment des lois du 27 janvier et du 24 décembre 1910 et du 5 août 1914, ainsi que des nombreux décrets de moratoire portés par le gouvernement pendant la guerre en vertu des pouvoirs que lui donnait cette loi.
Cf. UoUaiul, Des inodifications des contrats en France par voie d'autorité, Hcvue du droit public, 1910, p. 309; Jèze, Le retrait des actes législatifs et réglementaires. Revue du droit public, 1913, p. 226 et s.
Étudiant la portée d'application des lois qui viennent modifier le régime légal des voies de droit, Jèze a tort de parler du retrait d'actes législatifs. Il ne s'agit pas du tout de cela, mais tout simplement de l'étendue d'application dans le temps d'une loi nouvelle. J'ajoute (jue je ne puis admettre l'opposition continuelle que fait Jè/,e du point de vue politique et du point de vue juridique.
Des controverses se sont élevées aussi sur le caractère et l'étendue du principe de non-rétroactivité en ce qui concerne l'application des lois pénales. Encore ici, la solution aurait apparu très simple si l'on avait écarté la notion de prétendus droits ac(|uis et si l'on avait détei'miné le véritable contenu des lois pénales.
Au tome I (p. 1 i7 et s.), j'ai montré que la loi pénale contient toujours en elle deux dispositions tout à fait diflerentes (|ui, au premier abord, paraissent se confondre, mais (|ne l'analyse distingue. D'aboi'd, dans toute loi pénale, il y a la norme })énale (jui s'adresse aux particuliers, norme prohibitive qui lui défend de faire
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telle ou telle chose. C'est ce premier élément de la loi pénale qui est le fondement de rincrimination. En second lieu, la loi pénale contient une disposition constructive qui s'adresse uniquement aux agents publics et qui détermine la manière dont l'incrimination sera mise en jeu et la peine qui sera prononcée contre l'individu reconnu coupable. Cette distinction bien comprise, tout s'éclaire.
Puisque la norme pénale s'adresse aux particuliers et sert de fondement à l'incrimination, il est de toute évidence que personne ne peut être incriminé si au moment où a été commis le fait, aucune loi ne l'interdisait; telle est tout simplement la règle formulée à l'article 8 de la Déclaration des droits de 1789 et à l'article A du Code pénal. Qu'il y ait là une application du principe de non-rétroactivité ou du principe de légalité, la question n'offre pas beaucoup d'intérêt. Il y a une règle d'une logique absolue et d'une équité évidente, puisqu'il saute aux yeux qu'aucune incrimination n'est possible si la norme qui seule peut lui servir de fondement n'existe pas encore.
A la question de savoir si la règle formulée à l'article 8 de la Déclaration des droits et à l'article 4 du Code pénal a le caractère de règle constitutionnelle, je n'hésite pas à répondre affirmativement. 11 y a là, comme d'ailleurs en ce qui concerne la non-rétroactivité proprement dite, un principe de droit supérieur qui s'impose non seulement au juge, mais au législateur; je l'ai montré au début même de ce paragraphe.
Quant à la disposition constructive de la loi pénale s'adressant aux agents publics déterminant la compétence, la procédure, la nature et le quantum de la peine, on doit appliquer évidemment celle qui est en vigueur au moment où l'agent public, officier de police udiciaire, juridiction, intervient, même si cette loi est
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diflerente de celle qui était en vigueur au moment de l'infraction. Cette disposition construclive est, à vrai dire, une loi de compétence; et on a montré précédemment que la loi de compétence applicable est toujours celle en vigueur au moment où l'agent intervient. Cela compris, toutes les questions qui se sont ])osées sont facilement résolues.
Les oftîciers de police judiciaire et les tribunaux compétents sont déterminés par la loi en vigueur au moment des poursuites et du jugement et non par celle en vigueur au moment où Tinfraction a été commise. Cependant si un tribunal a été régulièrement saisi de l'allaire avant la promulgation de la loi nouvelle, on a vu plus haut pourquoi il ne pouvait pas en être dessaisi par une loi subséquente. Sauf cette réserve, toute la procédure est réglée par la loi en vigueur au moment de l'instruction et du jugement.
La peine qui doit être prononcée est déterminée par la loi en vigueur au moment où la condamna tiou intervient et non pas par celle en vigueur au moment de l'infraction. Cependant, par faveur pour l'accusé, il est fait une dérogation à cette règle quand la peine édictée par la loi en vigueur au moment de l'infraction est plus douce que celle de la loi en vigueur au moment de la condamnation ; le tribunal doit alors appli(juer la peine la phis douce. Il n'y a point là une application du principe de la non-rétroactivité, mais une dérogation api)ortée en faveur de l'accusé au principe évident suivant lequel la compétence des agents publics est toujours déterminée par la loi en vigueur au 'moment où ils interviennent. L'exception, au reste, se justifie aisément ; mais comme toute exception, elle est de droit étroit et ne peut point être étendue. Sauf le cas indi(jué, le principe reste entier et le tribunal, doit toujours appliquer la peine édictée par la loi on vigueur au moment où il statue.
218 CHAPITRE II. — LES FONCTIONS DE l'ÉTAT
Si, au moiîient où le tribunal statue, le fait qui était puni au moment où il a été accompli ne Test plus, la loi qui le punissait ayant été abrogée, il ne peut être prononcé aucune condamnation.
Quand la peine édictée par la loi nouvelle est plus douce que celle de la loi en vigueur au moment de l'infraction, c'est la peine nouvelle que le tribunal, d'un avis unanime, doit appliquer. Il doit en être de même lorsqu'il peut y avoir un doute sur le point de savoir quelle est celle des deux peines qui est la plus douce. La question peut se présenter lorsque les deux peines n'appartiennent pas à la même échelle de peines. Le tribunal doit alors appliquer la peine de la loi en vigueur au moment où il statue. Enfin quand la loi en vigueur au moment de l'infraction a été abrogée et remplacée par une loi qui édicté la même peine, la loi que doit viser le juge dans sa condamnation est, non point la loi de l'époque du délit, mais celle en vigueur au moment de la condamnation.
C'est ce qu'a décidé la cour de cassation dans un arrêt inté~ ressant du 2 mars 1917, dont voici le sommaire : « Lorsque le fait qui est robjet de la poursuite n'a pas cessé depuis l'époque où il a été commis d'être un délit frappé d'une pénalité qui n'a subi aucune modification, c'est à bon droit que le juge du fond prononce contre le prévenu, en vertu de la loi en vigueur lorsqu'il statue, la peine édictée tant par la loi antérieure que par la loi nouvelle d (S., 1920, ,1, p. 137, avec une intéressante note de Roux).
La cour de cassation a encore reconnu que la loi de compétence applicable est non la loi en vigueur au moment où l'infraction a été commise, mais celle en vigueur au moment où la juridiction statue; elle, décide, en effet, que la compétence exceptionnelle attribuée par l'article 77 du Code de justice militaire au conseil de guerre pour juger les civils complices de militaires pour crimes commis en temps de guerre prend On à la date de la cessation des hostilités, même pour les infractions commises avant cette date et qui n'avaient pas encore été jugées (7 mai 1920, D., 21, 1, p. 149).
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l.a (lueslion de l'application do la loi dans le temps a donné naissance à une lilléiatuie très abondante. Outre les publications déjà citées, on peut consulter ; Vai'eilles-Soniinit'Tes, Lue théorie nouvelle sur la rétl'oactivitt^ dei^ /ois, Revue critique, 1893, p. 444 et .s.; Deinegue, Les notions fondamentales du droit privé, p. 97 et s.; -Note tlans S., 1910, I, p. 25 ;(.iuillois, Uecherches sur l'application dans le temps des lois et rèylements, thèse Paris, 1912 ; llevéland, La non-i\'troactivité des /o/s, thèse Paris, 1916; Vallette, Nouvelle interprétation de l'article 2 du Code civile thèse Lyon, 1909; J. Harthélemy, Oc l'interprétation des lois par le législateur, Revue du droit public, 1908, p. 481 et s.
§ 22. — Les lois interprétatives.
11 est incontestable que le législateur a le droit d'interpréter la loi (ju'il a faite; et par pouvoir d'interprétation, il faut comprendre non seulement le droit qui appartient au législateur de remplacer un texte ambigu par un texte clair, mais encore, suivant la fornuile de J. Barthélémy, le droit d'assigner un sens déterminé à une loi obscure.
Uu assez grand nombre de constitutions étrangères réservent expressément au parlement l'interprétation oflicielle des lois : constitution du Grand-Duché de Bade, article 64; constitution de la Bavière, titre Vil, article 2; constitution de la Belgique, article 28. Aucune disposition analogue ne se trouve dans les lois constitutionnelles de 187"). Mais, cependant, la chose n'a jamais été contestée en France. Ce paraît être une règle de bon sens que celui qui édicté un texte de loi ait le pouvoir de dire la siguitication exacte de ce texte et, s'il est obsciu', de lui substituer un texte clair. A l'article 12 du titre 1 de la loi des l()-24 aoiU 1790 sur l'oiganisation judiciaire, on lit même : a Ils (les tribunaux) ne pourront faire de règlements ; mais ils s'adresseront au corps législatif toutes les fois (pi'ils croiront nécessaire soit d'interpréter une loi, soit d'en faire une nouvelle. » L'article 2.")G
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de la constitution de Fan III rend obligatoire le référé législatif lorsque, après une première cassation, le second jugement sur le fond est attaqué par les mêmes moyens que le premier. Ni la constitution de l'an VI II, ni les constitutions qui l'ont suivie ne conlieniient de dispositions expresses sur le pouvoir suprême d'interprétation des lois. La loi du 8 septembre 1807 donne l'interprétation législative des lois au chef de l'Etat en conseil d'Etat. Cette disposition reste en vigueur jusqu'à la loi du 30 juillet 1828 qui décide que la cour d'appel à laquelle l'affaire est renvoyée après une seconde cassation statue définitivement et sans recours. Mais après la seconde cassation, il devait en être référé au roi qui, dans la session législative qui suivait le référé, était tenu de demander aux chambres une loi interprétative. La loi du 1^"" avril 1837 vint décider que la troisième cour d'appel, statuant après une deuxième cassation, doit conformer sa décision en droit à la doctrine de la cour de cassation; mais l'arrêt de celle-ci ne liera dans les espèces suivantes ni la cour suprême ni les tribunaux inférieurs. Ainsi, la loi de 1837 n'impose plus au gouvernement l'obligation de demander une interprétation législative ; mais il est hors de doute, bien qu'on ait quelquefois soutenu le contraire, que le gouvernement peut toujours provoquer une loi interprétative et que le parlement, sur l'initiative d'un de ses membres, peut voter une loi interprétative d'une loi antérieure.
Depuis 1837, les exemples en sont assez rares ; on peut,cependant citer la loi du 21 juin 1843, article 1", qui décide que les actes notariés passés depuis la loi du 25 ventôse an XI ne peuvent être annulés par les motifs que le notaire en second ou les deux témoins instrumentaires n'auront pas été présents à la réception des dits actes.
La question des lois interprétatives s'est posée avec
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une singulière acuité à propos de la loi du 13 avril 1908, qui est la pieinière loi (jui qualilie expressément d'interprétative une disposition lég^islative. Cette loi modifie divers articles de la loi du 9 décembre 1905 sur la séparation des Kglises et de TKtat. L'aiticle 9 de cette loi décidait ({u'à défaut d'association cultuelle, les biens des établissements ecclésiasti(|ues supprimés seraient dévolus <à des établissements de bienfaisance; mais il réservait aux auteurs des libéralités et à leurs héritiers en ligne directe une action en reprise ou revendication qui devait être intentée dans le délai de six mois du jour de l'insertion du décret de dévolution au Journal officiel. L'application de ce texte souleva une question : ce texte visait-il aussi l'action du droit commun en révocation de donations et de legs pour inexécution des charges, action ouverte par les articles 953 et 954 du Code civil? Ou donnait-il seulement une action spéciale aux auteurs des libéralités même faites sans charges et à leurs héritiers en ligne directe pour reprendre les biens donnés? Dans la première interprétation, même les actions en révocation pour inexécution des charges ne pouvaient être formées que par l'auteur de la libé ralité et ses héritiers en ligne directe et dans un délai de six mois ; dans la seconde interprétation, cette disposition restrictive ne s'appliquait qu'à l'action en revendication, et l'action de droit commun en révocation pour inexécution des charges restait soumise au droit ■commun, ouverte aux collatéraux et recevable pendant trente ans. Beaucoup d'actions en révocation pour inexécution des charges furent intentées dans ces conditions par des collatéraux des donateurs, et un assez grand nombre de tribunaux (70 à la tin de décembre 1907) admirent l'action des collatéraux pour inexécution des charges. Dans ces conditions, le garde des sceaux, outrepassant certainement ses pouvoirs et entre-
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prenant sur l'indépendance des juges, invita, par une circulaire du 16 juillet 1907, les tribunaux saisis de pareilles actions à surseoir à statuer jusqu'à ce que le législateur ait donné de l'article 9 de la loi de 1905 une interprétation authentique. Quelques tribunaux déférèrent à cette invitation; quelques-uns, plus indépendants, n'en tinrent pas compte. Bref, fut votée la loi du 13 avril 1908, dont l'article 3 porte : « Toute action en reprise, qu'elle soit qualifiée en revendication, en révocation ou en résolution, doit être introduite dans le délai ci-après (six mois). Elle ne peut être exercée que... par les auteurs et leurs héritiers en ligne directe... Outre les dispositions interprétatwes ci-dessus... » Ainsi le législateur, déclarant interpréter l'article 9 de la loi du 9 décembre 1905, décidait que ce texte visait aussi bien les actions en révocation pour inexécution des charges que les actions en revendication et que les unes et les autres ne pourraient être formées que dans le délai de six mois et seulement par l'auteur de la libéralité et ses héritiers en ligne directe. En procédant ainsi, le législateur se conformait à la tradition rapportée précédemment et d'après laquelle on a toujours reconnu compétence au législateur pour interpréter un texte de loi.
L'article 65 de la loi de finances du 8 avril 1910, complété par l'article 128 de la loi de finances du 13 juillet 1911, qui déclare applicable l'article 65 aux cas prévus par l'article 5 de la loi du 8 janvier 1905, nous offre un autre exemple de dispositions légales interprétatives. L'article 1"" de la loi du 8 janvier 1905 établissait, au profit des communes possédant un abattoir public, une taxe d'abatage. Des difficultés s'étant élevées sur la portée de ce texte, l'article 65 de la loi de finances du 8 avril 1910 décide : <« L'article 1"' de la loi du 8 janvier 1905 est complété par le paragraphe
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ci-après : ces dispositions n'ont pour objet (jue de fixer le taux maxiniuni de la taxe sans qu'aucun mode d'assiette ou de perception, ni aucune aHectalion spéciale soient imposés aux communes. » Le caractère interprétatif de cette disposition n'est })as douteux, et il a pour but de faire cesser les procès faits à certaines villes et fondés sur l'illégalité du mode de perception de la taxe. Ce n'est pas tout. L'article 247, g§ 3 et 4, de la loi du 18 avril 18l() portait que devait êlre formée dans les six mois la demande en restitution fondée « sur ce qu'il aurait été exigé ou perçu quelques sommes au delà du tarif ou d'après les seules dispositions d'instructions ministérielles ». Mais, d'après une jurisprudence très ferme de la cour de cassation, cette disposition de l'article 247 de la loi de 181 G n'était applicable qu'au cas où des tarifs établis par une autorilé compétente auraient été étendus, modifiés ou forcés, et non au cas où des droits auraient été perçus sur des tarifs incompétemment et illégalement établis; en pareil cas, on devait appliquer la prescription trcntenaire, notamment au cas de répétition de taxes nmnici[)ales, par exemple de taxes d'abatage perçues en dehors d'un tarif légal. Du fait de cette jurisprudence, plusieurs villes se trouvaient engagées dans de gi'os procès en restitution. Pour les faire tomber, le législateur décide dans l'article 65, § 3, de la loi do tînances du 8 avril 1910 : « Les paragraphes 3 et 4 de l'article 2 17 de la loi du 8 avril 1816 sont remplacés par les dispositions intrr/irt'tativea ci-après : Les contribuables de (jui il aurait été exigé ou perçu ([uel(|ucs sonmies, soit au (lelîi du tarif légal, soit ni vertu de tarifs illéfjan.fj pourront en réclamer la restitution. Leur demande devra être formée dans les six mois... » Ainsi les tribunaux (pii avaient été régulièrement saisis de demandes en restitution fondées sur la perception de
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taxes faites en vertu de tarifs illégaux se sont trouvés, par l'effet de cette disposition interprétative, dessaisis de toutes les demandes formées plus de six mois après la perception.
Un autre exemple de loi interprétative est la loi du 2 juin 1917 dont l'article unique porte : « Pour l'application de Farticle 5 de la loi du l**" juillet 1916 (loi sur les bénéfices de guerre), le principal de la patente susceptible de servir de base à l'évaluation forfaitaire du bénéfice normal doit s'entendre de la moyenne des principaux de la patente se rapportant aux trois dernières années antérieures à 1914. •>
Je cite enfin comme disposition de loi interprétative l'article 2 ,de la loi sur les loyers du 31 mars 1922, sur laquelle je vais revenir un ])eu plus loin.
11 est de toute évidence qu'une loi interprétative, par définition même, n'est pas une loi nouvelle. Par conséquent, en réalité, la question de l'effet rétroactif d'une pareille loi ne se pose pas. Les actes faits même antérieurement à la loi interprétative restent régis par la loi ancienne, avec le sens que lui donne la loi nouvelle. Ce n'est pas une loi nouvelle qui s'applique à des actes antérieurs à sa promulgation ; c'est la loi ancienne, déjà promulguée au moment où ces actes ont été faits et avec le sens que lui attribue la loi interprétative.
Mais il est aussi évident qu'il ne faut pas que le législateur, sous couleur de faire une loi interprétative, édicté une disposition nouvelle. S'il le faisait, le caractère interprétatif qu'il donnerait à la loi équivaudrait à une disposition par laquelle il attribuerait expressément le caractère rétroactif à une loi. On a vu précédemment que le législateur, qui, sous une forme quelconque, donne effet rétroactif à une loi, édicté une disposition contraire au droit, et par conséquent une disposition à laquelle, au moins théoriquement, on ne doit pas l'obéissance,
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une disposition qui rend légitime la résistance au moins passive et qu'un tribunal ne doit pas appliquer.
Aussi bien la véritable question qui se pose pour les lois interprétatives n'est-elle pas là. Elle apparaît seulement quand on suppose qu'une action, dont la recevabilité pouvait être discutée d'après la loi non encore interprétée, et dont la recevabilité est supprimée expressément par le texte interprétatif, a été déjà portée régulièrement devant un tribunal au moment où est promulguée la loi interprétative. Assurément, si, au moment de la promulgation de la loi interprétalive, aucun tribunal n'est encore saisi de l'action, le tribunal qui en est saisi postérieurement doit la déclarer non recevable. Mais quand, au contraire, un tribunal a été saisi régulièrement de l'action avant la loi interprétative, s'il est obligé forcément de la déclarer non recevable, la loi interprétative est en somme une loi de dessaisissement. Or, j'ai montré au paragraphe précédent que l'on doit soutenir par de fortes raisons que toute loi qui aboutit à dessaisir un tribunal régulièrement saisi est, en réalité, une loi rétroactive et, comme telle, contraire au droit. Il convient, au reste, de noter que, ni dans la loi du 21 juin 1843, ni dans la loi du 13 avril 1908, ni dans l'article Go de la loi de finances du 8 avril 1910, les exemples types de loi interprétative, on no trouve de disposition expresse obligeant les tribunaux régulièrement saisis au moment de la promulgation de la loi à déclarer l'action non recevable et à s'en dessaisir.
En ce qui concerne spécialement la loi du 13 avril 1908, il est certain ([ue, d'après cette loi, l'action formée à la suite de la dévolution de biens ecclésiastiques, qu'elle soit (jualitiée action en revendication ou en révocation pour inexécution des charges, ne peut être intentée ([uc dans les six mois de la publication à l'O/fi-
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ciel de la liste des biens sujets à dévolution, et que par l'auteur de la libéralité ou ses héritiers en ligne directe. Mais, malgré le texte de la loi qui déclare sa disposition interprétative, la question pouvait parfaitement se poser de savoir si les tribunaux qui avaient été régulièrement saisis, par les collatéraux du disposant, d'une action dont la recevabilité était douteuse et qui pouvaient statuer sur cette recevabilité, étaient obligés en vertu de la loi nouvelle de se dessaisir. C'était incontestablement le but de la loi qui voulait enlever d'un seul coup aux tribunaux de France les six mille procès dont ils étaient saisis. Mais cela n'était pas dit expressément dans la loi et, à mon avis, ce n'était point une conséquence nécessaire du caractère interprétatif de la loi de 1908. Un tribunal qui, malgré cette loi, aurait statué sur une action en révocation pour inexécution des charges dont il aurait été saisi par des parents collatéraux avant le 13 avril 1908, n'aurait point violé la loi.
Il convient de dire toutefois que la cour suprême a donné la solution contraire; mais c'est à tort selon moi. Elle n'invoque pas d'autre argument que celui tiré du caractère interprétatif de la loi. Je crois avoir montré que le caractère interprétatif de la loi n'implique pas cette conséquence. Au reste, voici un passage de l'arrêt : « Attendu que ces divers textes de la loi nouvelle, dont le caractère interprétatif est certain, font corps avec la loi antérieure et rétroagissent au jour de la promulgation de celle-ci, et qu'ils ont pour conséquence d'éteindre les actions introduites avant la publication de la loi du 13 avril 1908, lorsqu'elles sont intentées contrairement à ses prescriptions. »
Cass., 3 novembre 1909, Revue générale d'administration, mai 1910, p. 45.
L'article 2 précité de la loi du 31 mars 1922 sur les lovers est allé encore plus loin et contient une dispo-
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sition que je ne crains pas de (jualitier de monstruosité juridique. 11 est ainsi conçu : « Pour les locaux à usage commercial, industriel ou professionnel, les articles oG et 58 de la loi du 9 mars 1918, ainsi que l'article 1", § 3, de la présente loi, sont a})plicables aux cessionnaires ou sous-locataires, quelle que soit la date de la cession ou de la sous-location. Cette disposition ayant un caractère interprétatif, les cessionnaires ou sous-locataires seront recevables à réclamer la prorogation, nonobstant toute décision contraire, même passée en force de chose jugée, à l'exception seulement des décisions qui auraient été exécutées. »
Ainsi, sous prétexte qu'en décidant que les cessionnaires ou sous-locataires d'un local àusasre commercial, industriel ou professionnel peuvent demander la prorogation, il ne fait qu'interpréter une loi antérieure, le législateur décide que les décisions de justice ayant acquis autorité de chose jugée, qui ont refusé celte prorogation sous l'application de la loi antérieure, deviennent caduques et que le locataire, nonobstant ces décisions, peut demander la prorogation. Je croyais jusqu'à présent que s'il était un principe universellement admis comme essentiel à l'ordre social, c'était le respect de l'autorité de la chose jugée, s'imposant cà tous, gouvernants et gouvernés, au législateur luimême. L'État a institué des facultés de droit pour l'enseigner. Mais les chambres de 1922 ont changé tout cela et décident expressément que les décisions de justice seront anéanties alors qu'elles ont acquis l'autorité de la chose jugée. Une seule réserve est faite : la décision est maintenue si elle a été exécutée. Réserve que je ne comprends pas, car ce n'est pas l'exécution qui donne sa force au jugement, et je ne vois pas pourquoi on s'est arrêté en chemin. Si le législateur supprimait les décisions de justice ayant acquis autorité de chose
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jugée, il n'y avait point à distinguer si elles étaient ou non exécutées. Je ne connais pas dans nos lois une autre disposition qui viole aussi complètement un principe supérieur du droit admis unanimement par les peuples civilisés.
Sur tous ces points, cf. le remarquable article de J, Barthélémy, De l'interprétation des lois par le législateur. Revue du droit public, 1908, p. 456 et s. ; Rolland, Droit du législateur d'interpréter ou de compléter les dispositions d'un acte de concession de travaux publics, Revue du droit public, i919, p. 116 ets.; Jèze, Du retrait des actes juridiques, Revue du droit public, 1913, p. 262.
Dans cet article, Jèze dit qu'est juridiquement correcte une loi qui valide pour l'ave'nir des actes atteints de nullité, comme la loi précitée de 1843 sur les act.es notariés, car, dit-il, « toute action en nullité est un régime légal ». Je crois, en effet, que, sans être rétroactive, une loi peut modifier les règles appliquées à des actions en nullité ou en reprise recevables contre des actes faits antérieurement et sous l'application de la loi ancienne. La loi nouvelle ne touche pas alors à l'acte, mais seulement au régime des voies de droit qui s'y appliquent; on a vu précédemment que le régime des voies de droit est un régime légal qui peut toujours être modifié par une loi nouvelle. Mais contrairement à Jèze, j'estime, pour les raisons exposées précédemment, que si un tribunal a été régulièrement saisi sous l'empire de la loi ancienne d'une action en nullité, il ne peut jamais en être dessaisi par la loi nouvelle pas plus que d'une action en reprise.
§ 23. — La fonction administrative et l'acte administratif.
Il faut déterminer le caractère de la fonction administrative, comme je l'ai fait pour la fonction législative, au point de vue purement matériel, c'est-à-dire au point de vue de la nature juridique interne de l'acte administratif, sans considérer le caractère de l'organe ou de l'agent qui le fait.
Au point de vue formel, la fonction administrative comprend tous les actes qui émanent d'organes ou d'agents auxquels la loi du pays considéré attribue le
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caractère adniinistralif. Assurément cette conception formelle est commode, parce qu'elle dispense dans la pratiijue de faire une analyse juridicjue qui souvent est délicate. Mais cette conception, par cela môme qu'elle est formelle, est artificielle ; elle n'est pas adé({uate à la réalité des faits. Ou a déjà dit que souvent des organes ou des agents, ayant certainement le caractère administratif, faisaient des actes certainement juridictionnels ou législatifs. Cf. §20. A l'inverse, des organes qui n'ont pas le caractère administratif font parfois des actes qui sont intrinsèquement des actes administratifs, par exemple le parlement et les tribunaux judiciaires. Une théorie qui ne déterminerait pas le caractère de l'acte indépendamment du caractère attribué à l'organe ou à l'agent (|ui Ta fait serait incontestablement incomplète et artilicielle.
(Cependant, il faut observer que le point de vue formel n'est pas sans intérêt pratique, l.a (piestion de la recevabilité des recours contre un acte ne peut souvent être résolue que par la détermination du caractère appartenant à l'organe ou à l'agent qui l'a fait. Parfois tel acte, qui est certainement administratif, est insusceptible de recours parce qu'il émane d'un organe, le parlement par exemple, contre les décisions duquel les lois du pays considéré n'admettent pas de recours. A l'inverse, certains actes, ({ui ne sont pas administratifs de leur nature, sont cependant susceptibles d'un recours administratif, parce qu'ils émanent d'un organe administratif. Ces questions de recours ne se rattachent point à la théorie des fonctions, mais à celle des organes ; elles seront étudiées en détail au tome 111.
Ou doit comprendre sous le nom d'actes administratifs formant l'objet de la fonction adniinistiative tous les actes juridiques autres que les actes-règles ({ui, comme on l'a montré au paragraphe précédent, for-
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ment Tobjet de la fonction législative. Je Tai dit en eti'et à plusieurs reprises, les fonctions juridiques de l'Etat se déterminent d'après la modification qui se produit dans l'ordonnancement juridique consécutivement à l'acte. Par là seulement, on peut donner le véritable critère des diverses fonctions juridiques exercées par l'Etat. Par là j'ai pu déterminer d'une manière précise le caractère de la fonction législative ; par là aussi, je déterminerai d'une manière non moins précise le domaine de la fonction administrative.
On a montré au tome 1, pages 219 et suivantes, qu'il y avait et qu il y avait seulement trois catégories d'actes juridiques : les actes-règles, les actes-conditions et les actes subjectifs. Les premiers forment le contenu de la fonction législative. Les actes-conditions et les actes subjectifs forment celui de la fonction administrative, dont, dès à présent, le caractère apparaît neltement. C'est la fonction par laquelle les organes, les agents publics font des actes-conditions et des actes subjectifs.
Sans doute, on pourrait prétendre que s'il y a trois catégories d'actes juridiques et si les fonctions de l'Etat doivent être déterminées par le caractère interne des actes juridiques qui en forment le contenu, il devrait y avoir ^ non pas deux fonctions de l'Etat, mais trois, chacune d'elles correspondant à une des trois catégories d'actes juridiques. 11 semble, en etlet, que ce serait plus logique. Mais cependant, on peut, pour de très bonnes raisons, maintenir la division généralement admise. D'abord, je l'ai montré au tome 1, pages 219 et suivantes, on peut opposer les actes-règles d'une part aux actes-conditions et aux actes subjectifs d'autre part ; en effet, les actes-règles sont des actes purement et exclusivement d'ordre objectif. Les actes-conditions sont des actes objectifs assurément puisque, à leur
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suite, naît une situation légale, une situation de droit objectif. Mais ils ont en même temps ({uel((ue chose de nettement subjectif ou plutôt de nettenuMit individuel, puisqu'ils conditionnent la naissance d'une situation légale concernant une on plusieurs personnes indivi- <luellement déterminées. Si l'on prend comme exemple type d'acte-condition la nomination de fonctionnaires, il est évident (ju'elle est un acte objectif puisque, à sa suite, apparaît la situation lég-ale de fonctionnaire. Mais elle est aussi un acte de caractère individuel, puisqu'elle conditionne la naissance de cette situation légale pour le fonctionnaire nommé et naturellement individuellement désigné. Par là les actes-conditions se rapprochent des actes subjectifs et il n'y a point d'objection logique à les considérer comme formant avec eux le contenu de la seconde fonction juridique de l'Etat, la fonction administrative, et à définir les actes administratifs, tous les actes-conditions et tous les actes subjectifs faits par un organe ou un agent publics.
11 est l)ien entendu que l'acte administratif ainsi défini garde son caractère intrinsèque quel que soit l'organe ou l'agent ([ui le fasse. Il aura un caractère formel ditlerent suivant l'organe ou l'agent dont il émane. Au point de vue matériel, il reste ce qu'il est quel qtie soit son auteur. De même que les organes et les agents administratifs font souvent des actes-règles dits règlements et exercent alors véritablement la fonction législative, de même l'organe dit législatif, le parlement, fait parfois des actes qui ont, au point de vue matériel, le caractère d'actes administratifs, actes- <îon(litions ou actes subjectifs. De ce que l'acte est fait par le parlement, il ne change pas de caractère; il reste administratif. Il peut se faire que. dans certains pays, en Frauce par exemple, un acte administratif émané du parlement soil insusceptible de recours; mais
232 CHAPITRE II. LES FONCTIONS DE f/ÉTAT
cela ne tient pas à ce qu'il change de nature, mais^ uniquement au caractère de Torgane dont il émane. On verra aussi plus loin que les fonctionnaires de l'ordre judiciaire font beaucoup d'actes de nature administrative, exerçant ainsi une véritable fonction administrative, de même qu'à l'inverse, les fonctionnaires de l'ordre administratif font beaucoup d'actes juridictionnels. Les actes administratifs faits par l'autorité judiciaire ne sont pas susceptibles des mêmes voies de recours que ceux de l'autorité administrative. Mais pas^ plus ici que précédemment, cette ditférence dans la recevabilité des recours ne provient d'une différence dans la nature intrinsèque des actes, mais bien d'une différence dans le caractèye des organes qui les font.
Actes-conditions, actes subjectifs forment donc le contenu matériel de la fonction administrative quels que soient les organes ou les agents desquels ils émanent. J'ai dit plus haut qu'il n'est pas illogique de les placer dans une même catégorie formant le contenu d'une même fonction. Cependant, il n'est pas inutile de marquer dès à présent qu'il y aura souvent lieu de les distinguer, tout particulièrement en ce qui concerne la nature des recours auxquels ils peuvent donner ouverture. Mais cela viendra mieux lorsque j'étudierai la fonction juridictionnelle et la distinction, selon moi, capitale de la juridiction objective et de la juridiction subjective. Cf. §§28-31. -
Je n'ai parlé jusqu'à présent que des actes administratifs au caractère juridique, c'est-à-dire des actes faits par l'agent public avec l'intention qu'à leur suite se produise un effet de droit. Mais on est d'accord pour donner aussi le nom d'acte administratif à toutes les opérations d'ordre matériel qui sont faites pour assurer le fonctionnement des services publics, et ces actes rentrent dans le contenu de la fonction administrative con-
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sidérée au point do vue jui'idi(|ue. J'ai montré, au début de ce ciiapitro, (|u il n'y avait cà cela rien d'illogique parce que l'Iltat est tenu, par une règle de droit supérieure à lui, d'assurer le fonctionnement des services publics.
Les actes d'ordre matériel que font les agents publics pour assurer le fonctionnement des services publics sont innombrables. 11 suffit de rappeler à titre d'exemple les opérations militaires, maritimes, l'enseignement, les travaux publics, les opérations de transport, les actes matériels d'exécution sur la personne ou sur les biens, les opérations matérielles de police.
Je ne fais aucune difliculté de reconnaître, bien au contraire, que ces actes n'échappent pas à la piise du droit administratif, se rattachent à la fonction administrative ; mais cela n'infirme aucunenient la détinition donnée de la fonction administrative. Cette détinition n'a point pour consé(]uence de soustraire ces opérations matérielles à la prise du droit administratif. En eifet, la plupart du temps, ces opérations matérielles se rattachent à un acte administratif proprement dit faisant naître une situation juridique. Très souvent, elles sont la préparation d'un acte administratif; elles constituent les conditions de forme exigées pour la validité de cet acte (par exemple, un établissement de plans, de devis, de cahiers des charges pour un marché de travaux publics, encjuête, mise en demeure, etc.). La validité de l'acte administratif étant subordonnée à la régularité de ces opérations, elles tombent naturellement sous la prise du droit administratif. Très souvent aussi, les opérations matérielles sont l'exécution d un acte juridique administratif; elles rentrent alors directement dans le droit adniinistratif ])uis(iu'elles se relient intimement à un acte juridique administratif.
Enfin, il peut exister certaines opérations matérielles
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accomplies pour le compte de l'Etat, qui ne se rattachent à aucun acte juridique administratif comme préparation ou comme exécution, ou qui se rattachent à un acte juridique administratif qui ne peut avoir aucun effet à l'égard du particulier considéré. Ces actes ne sont point eux non plus indifférents au droit, parce qu'ils peuvent être la cause d'une responsabilité, soit de l'Etat, soit de ses agents envers les particuliers. Le fondement et l'étendue de cette responsabilité seront étudiés plus tard au cours de cet ouvrage.
Quand (ce qui arrive souvent) les opérations matérielles sont des actes d'exécution, sur la personne ou sur les biens, d'un acte administratif ou d'un acte juridictionnel, elles ne peuvent être faites que par les fonctionnaires compétents et suivant certaines formes rigoureusement déterminées par la loi ; alors se pose véritablement une question de compétence et de forme. Mais la sanction de la loi de compétence ou de forme ne pourra être ici l'annulation. On n'annule pas une opération matérielle. La sanction sera la responsabilité soit de l'administration, soit de l'agent, suivant qu'il y a eu ou non faute personnelle de l'agent. 11 pourra y avoir voie de fait s;i l'agent est sorti du domaine administratif. L'opération matérielle perd alors complètement le caractère administratif; le jugement de la responsabilité échappe à la connaissance des tribunaux administratifs. 11 en sera ainsi, à mon avis, toutes les fois qu'un agent administratif procédera, en dehors des cas où la loi lui donne expressément compétence à cet efïet, à des voies d'exécution sur la personne ou sur les biens.
Cf. I.aferiièie, Juridiction et contentieux, 2* édit., 1896, I, p. 479. Y. cependant trib. des conflits, 9 décembre 1902, S., 1904, I.II, p. 17, avec les conclusions de M. Rornieu qui admet dans certains cas les voies d'exécution administratives sur les biens ; rapp.,f6i(/.,la note d'Ilauriou et les critiques très justes adressées par Berthélemy à la doctrine de M. Romieu, Revue du droit public.
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1904, p. 219. V. aussi cons. d'État, 12 mars 1909 {lluillon), Recueil, p. 275, avec les conclusions de M. Cliardenet. Cf. iiauriou, Droit administratif, 7« édit., 1911, p. 00.
i; :24. — De quelques doctrines relatives à la nature de la fonction administrative.
Beaucoup d'auteurs enseignent que la fonction administrative ne se réduit point à l'accomplissement par l'Etat des actes que je viens de déterminer. Us estiment qu'il faut donner une définition beaucoup plus large de la fonction administrative, une définition fondée sur la détermination du but que poursuit l'Etat en administrant.
Toutes les doctrines auxquelles je fais allusion sont, en effet, fondées sur l'idée de but. A mon avis, c'est leur défaut comnmn. Le critérium du but ne peut intervenir lorsqu'il s'agit de déterminer les fonctions juridi(]ues de l'Etat. En ellet, on Ta déjà dit, l'Etat ne poursuit en réalité qu'un seul but, un but complexe sans doute, mais un but unique que je définis en disant que l'Etat est obligé par le droit de poursuivre le développement de la culture du peuple par le droit et conformément au droit ou, ce qui est la même chose, d'assurer la réalisation et le développement de la solidarité sociale. Mais ce but unique, il le poursuit et l'atteint par des moyens dilférents ou du moins par des actes qui ont des conséquences différentes dans le monde du dioit; ce sont ces conséquences (ju'il faut déterminer. Que ri:ltat exerce la fonction législative, la fonction administrative ou la fonction juridictionnelle, il poui'suit toujours le mémo but; mais ces actes ont un caractère interne différent qu'on doit définir; on ne le peut pas à l'aide de la notion de but, puiscpie, (juel (jue soit l'acte fait, le but est toujours le même. C/est pour
236 CHAPITRE II. — LES FONCTIONS DE l'ÉTAT
cela que les doctrines dont je parle restent dans le vague et rindétermination.
Je ne rappelle que pour mémoire les doctrines françaises comme celle de Berthélemy dans ses diverses éditions (p. 1) et de Ducrocq (7« édit., 1897, 1, p. 28), qui enseignent que l'administration est une branche du pouvoir exécutif, la fonction administrative ayant pour fin l'exécution de la loi. Il faudrait déterminer ce que c'est que le pouvoir exécutif. En parlant de pouvoir exécutif, on n'entend certainement pas aujourd'hui un élément de la souveraineté, comme l'entendaient les auteurs des constitutions révolutionnaires. On désigne probablement par cette expression un certain organe de l'Etat, chargé plus spécialement d'exercer la fonction executive. Mais en rattachant l'administration au pouvoir exécutif ainsi entendu, on fait intervenir le point de vue formel ; on donne une définition formelle et il faut une définition matérielle. D'autre part, la plupart des actes administratifs ne sont point vraiment l'exécution de la loi. Lorsqu'un ministre passe im contrat au nom de l'Etat, par exemple, je ne vois pas la loi qu'il exécute; il agit dans les limites de la compétence que la loi lui a donnée ; mais il n'exécute pas plus la loi qu'un particulier qui passe un contrat dans les limites de la capacité que la loi lui reconnaît. Lorsqu'un préfet ou un maire prennent une décision de police dans la limite de leur pouvoir de police, ils n'exécutent pas davantage la loi; ils exercent seulement des pouvoirs qui leur appartiennent en vertu de la loi, qu'ils sont libres d'exercer ou non suivant l'appréciation des circonstances.
Hauriou, voulant définir la fonction administrative, écrit : « La fonction administrative se caractérise par son but. L'Etat n'est pas seulement un organisme qui se caractérise par sa puissance; il est aussi un certain
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milieu de vie. un certain régime imposé au milieu social. Cette distinction va nous servir à délinir la fonction administrative. Le but de celle-ci est le régime d'Ktat, son amélioration, son aménagement; et on peut dire qu'elle est l'activité de l'Ktat en tant (ju'il organise et aménage liii-mème le milieu social » [Droit arlminhtrati/\ o* édit., 11)03, p. 12 et p. 182, note \). Dans la sixième édition, l!)()7, Hauriou donne une définition analogue, mais plus synthétique : « La fonction administrative est l'activité de l'organisme gouvernemental et exécutif de l'Etat en tant qu'elle s'emploie à créer et poursuivre l'institution de l'État » (p. 53). Cette détinition est ainsi fondée essentiellement sur l'idée de but. Avec cette conception de la fonction administrative, Tacte administratif peut être individuel ou général; la réglementation, soit des services publics, soit de la police, rentre essentiellement dans la fonction administrative. Ilauriou écrit même (p. 54) : « L'essentiel de la fonction administrative est la police^ parce que la conception l'ationnelle d'un milieu est une ambiance qui laisse se produire les initiatives d'êtres qui vivent en elle tout en créant un certain ordre de choses qui sont des assurances. » Tout cela me paraît un peu vague. Ces formules ont, de plus, le tort de mélanger l'élément formel et l'élément matériel. Dans la septième édition, lî)il, page 9, Hauriou écrit : « La fonction administrative a pour objet... de pourvoir par des actes et par des procédures, à la fois juridiques et technicjues, h la satisfaction des besoins publics et à la gestion des services publics. » La formule est plus claire que les précédentes; mais c'est une déhnition téléologique et il faudrait une définition juridicpie.
A la page 39 de la neuvième édition (1919) et à la page 21 de la dixième édition (1921) de son Précis de (f voit administratif, Hauriou délinit la fonction administrative
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celle « qui a pour objet de gérer les affaires courantes du public en ce qui concerne l'exécution des lois du droit public et la satisfaction des intérêts généraux, le tout par des moyens de police et par Torganisation de services publics, dans les limites des buts du pouvoir politique qui a assumé l'entreprise de la gestion administrative ». Voulant préciser cette définition Hauriou ajoute : « Ainsi la fonction administrative, bien qu'étant à la fois juridique et pratique, est encore plus pratique que juridique parce qu'elle suppose la satisfaction d'un besoin pratique par une exécution poussée jusqu'au fait. »
Cela montre bien que dans la pensée de notre collègue le caractère matériel de la fonction administrative se détermine exclusivement par son but pratique. La pensée de 1 auteur s'affirme encore quand, à la note 1 de la page 22 de la dixième édition, il me reprocbe « d'être partisan du but purement juridique de l'administration ».
J'ai déjà dit pourquoi, à mon sens, on ne pouvait pas déterminer les fonctions juridiques de l'Etat par le but pratique ou économique poursuivi. J'admets très bien qu'on peut appeler fonction administrative si l'on veut cette activité de l'Etat qui consiste à gérer les affaires du public, à instituer un régime de police, à exécuter les lois, à faire fonctionner les services publics. Mais je prétends que pour réaliser ce but de gestion et d'exécution, les agents et les organes de l'Etat font des actes qui, dans leur nature interne, ont des caractères juridiques différents, sont tantôt des actes-règles, tantôt des actes-conditions, tantôt des actes subjectifs et que si l'on ne tient pas compte de cette distinction on ne donne pas une définition d'ordre juridique, mais seulement d'ordre économique. Au reste, la comparaison que fait Hauriou entre l'acte administratif et l'acte commercial montre que dans sa pensée ce qui caracté-
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rise les actes juridiques et permet de les distinguer entre eux, c'est le but pratitjue en vue (kujuel ils sont faits. C'est ce que je ne puis admettre, lîn acte juridique est caractérisé et ne peut être caractérisé que par la modification (jui se produit à sa suite dans l'ordounancement juridique. Le même acte jundi(|ue reste ce qu'il est; un contrat, par exenq)le, reste un contrat quel que soit le but en vue duquel il est fait, civil, commercial, administratif. La compétence des tribunaux qui jugera le litige peut varier ; la valeur sociale de l'acte peut être ditférente; au point de vue juridique interne, l'acte reste le même.
Hauriou me reproche (p. 23) d'éliminer du droit tout élément technique et sur ce point de subir malgré moi l'influence des doctrines allemandes que j'ai cependant vigoureusement condjattues. Je ne crois pas mériter ce reproche. Il me semble au contraire que dans ce livre et dans mon enseignement je me suis toujours inspiré de cette idée que le droit est un ensend)le de règles nées spontanément sous l'action des besoins pratiques et du sentiment de justice inhérent au cœur de l'homme. Mais encore une fois, cela ne fait pas que si l'on veut déterminer les différentes formes de l'activité juridique de l'Etat, il ne faille pas prendre exclusivement en considération, non pas ce qu'Hauriou appelle inexactement le but juridi(|ue, mais bien l'eflet de droit se produisant consécutivement à l'acte. Lnfin il n'est pas vrai que je soustrais à la prise du droit administratif des opérations techniques d'ordre purement matériel relatives au fonctionnement des services publics. J'ai expliqué au paragraphe précédent que je les faisais rentrer dans la définition générale de l'acte administratif au point de vue juridique; j'ai dit pourquoi, il est inutile d'y revenir.
Artur définit lui aussi la fonction administrative par
le but que poursuit l'Etat en l'exerçant. Il écrit : « Administrer consiste à pourvoir, par des actes immédiats, incessants, à l'organisation et au fonctionnement des services publics. » Voulant expliquer ce que sont les services publics, notre collègue ajoute : f« Voici une autre formule plus abstraite où l'objet positif de la fonction aduiinistrative apparaît moins, mais où sa raison d'être paraît mieux : administrer, c'est ajouter aux lois, qui ne peuvent s'exécuter sans une intervention continue et spontanée de la puissance publique, les actes nécessaires à cette exécution » (Séparation des pouvoirs et des fonctions ^ 1905, p. 19).
Artur fait intervenir, outre l'idée de but, l'idée d'exécution de la loi. On a déjà dit combien il était difficile de voir dans un acte administratif un acte d'exécution de la loi. Le savant auteur parle des actes nécessaires d'exécution ; mais la formule ne signifie pas grand'chose, si l'on ne dit pas quels sont ces actes, en quoi ils consistent, quelle est leur nature intime. Après avoir parlé de l'armée, de la marine, des postes, de l'instruction publique, etc.. Artur ajoute : " Tout cela, c'est l'œuvre de l'administration; l'administration pourvoit avec le législateur, sous l'autorité de la loi et par des procédés différents de la loi, au fonctionnement et à l'organisation des services publics. » Par à^^ procédés différents de la loi : en quoi consistent ces procédés ; en quoi sont-ils différents de la loi; c'est ce qu'il fallait nous dire et ce que l'auteur ne nous dit point.
Je crois bien que la seule différence que voit Artur entre la loi et l'acte administratif, c'est que celui-ci « est l'exercice d'une souveraineté subordonnée, limitée, seconde, peut être illégal, constituer un excès de pouvoir et, le cas échéant, comporter des recours contentieux ». Mais en disant cela, Artur introduit un élément formel qui n'a rien à faire ici ; des actes
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certainemcut législatifs sont susceptibles de recours, €t des actes certainement administratifs ne le sont pas: cela dépend de l'organe qui les fait. Sans doute, l'acte administratif suppose une règle de droit antérieure, dont il n'est pas l'exécution, mais qui fixe son objet et le but en vue duquel il peut intervenir. Cela tient à un certain caractère interne qu'Artur ne définit pas, et que l'acte administratif garde toujours, même lorsqu'il émane d'un organe, du parlement par exemple, contre les actes duquel il n'y a pas de recours possible. Ce caractère tient à ce que l'acte administratif est toujours un acte-condition, un acte subjectif, ou un acte matériel se rattachant à un acte juridique de l'une ou l'autre de ces deux espèces, ce que n'a point compris notre collègue.
Beaucoup d'auteurs étrangers déterminent aussi la fonction administrative jiar son but. Posada, jurisconsulte espagnol éminent, écrit : <« 1/administration est l'activité de Tphat tendant à former, à conserver et à perfectionner l'organisme grâce auquel cet État arrive à ses fins » (Revue du droit public, 1896, I, p. 299). Cf. une définition analogue de I.ongo, Revue du droit public, 1894, II, p. 425. 0. Mayer écrit : « I/administration est l'activité de l'État pour la réalisation de ses buts et sous son ordre juridique » {Droit administratif, édition française, 1904, 1, p. 13). Cf. Guimaraès Pedrosa, Curso de ciencia da administriK'âo, I, 1908; Spiegel, Die Verualtunfjarechtswisscnschaft, 1900. Orlando paraît avoir de l'administration et du droit administratif une conception analogue. Il écrit : « I.'État considéré dans son ordonnancement, voilà le concept de la constitution ; l'État considéré dans sa fin, voilà le concept de l'administration. Et quand nous disons une tin et que nous l'attribuons à une personne consciente et voulante, cela veut dire une activité directe qui poursuit cette fin. En tant ijue cette activité de l'État est l'égb'e par le droit, l'étude scientilique de ce droit constitue précisément l'objet du droit administratif » (Orlando, Diritto administrativo italiano. I, p. 63).
Jellinek a particulièrement mis en relief le but j)oursuivi par Ti^ltat, pour déterminer la nature de la fonction administrative. H enseigne que VVAi\\ a trois buts :
DUGUIT. — II. il»
un but de droit, un but de conservation, un but de culture. Le but de droit, il le poursuit par la fonction législative et la fonction juridictionnelle, et les deux autres buts par la fonction administrative. D'après Jellinek, « pour réaliser son double but de conservation et de culture, l'Etat a des moyens qui n'appartiennent qu'à lui et qui dérivent de son caractère de puissance qu'il ne perd jamais : ce pouvoir, qui n'appartient qu'à lui, lui permet dans l'accomplissement de sa mission de conservation et de culture de se procurer des prestations, de paralyser les actions perturbatrices, et cela par l'ordre et la défense et par l'exercice du pouvoir de contrainte » [Allgemeine Staatslehre, 2"^ édit., 1905, p. 591 et s.).
Comme on l'a déjà fait observer, Jellinek et les auteurs précédemment cités ont le tort de vouloir déterminer la nature de la fonction administrative par la nature du but poursuivi, et ainsi ils n'apportent point la solution du problème. Admettons en effet, avec Jellinek, c[ue l'Etat ait un but de droit, un but de conservation et un but de culture. On n'aurait résolu le problème cjue si l'on démontrait que les actes employés pour poursuivre chacun de ces buts ont des caractères spécifiques internes différents et correspondant à chacun de ces trois buts. Or, on ne fait pas cette démonstration. Le but de conservation et de culture est atteint, sans doute, par des actes ayant le caractère administratif; mais ce double but est aussi poursuivi et atteint à l'aide d'actes qui ont certainement le caractère législatif. Qu'on parle, avec Hauriou, du régime d'État, de son amélioration et de son aménagement; avec Artur, du fonctionnement et de l'organisation des services publics, ou avec Jellinek de la conservation et de la culture, c'est au fond, sous différents noms, le môme but qu'on a en vue. Or, ce but, l'État le poursuit et l'atteint, non
DOCTRINKS RELATIVES A LA FONCTION
seiileineiit en faisant des actes administra lits, mais aussi, et peut-être surtout, en faisant des actes législatifs. Si les auteurs de ces théories étaient logiques avec euxmêmes, ils devraient enseigner que les lois des dilléronts pays réglant l'organisation politique, diplomatique, administrative, militaire, etc., sont de simples actes d'administration; ils devraient en dire autant de toutes les lois l'elatives à la police intérieure du pays, aux questions économiques et linancières, à l'organisation et à la pi'otection du travail, à l'assistance publicjue, aux retraites ouvrières. En un mot, la presque totalité de la législation moderne de tous les pays civilisés cesserait d'avoir le caractère législatif pour devenir de l'administration. Par exemple, les lois sur le recrutement de l'armée, les lois d'assistance et de prévoyance sociales ne seraient point des lois, mais des actes d'administration.
D'autres auteurs et particulièrement Laband [Droit public, trad. franc., 1901, II, p. 505 et s.) ne font point intervenir la notion de but; ils déterminent le caractère de la fonction administrative par le caractère en quelque sorte psychologique des actes qu'elle comporte. Ces doctrines se rattachent pour une larjje part aux conceptions de L. Stein {Verwaltungslchre, I, 2*^ édit., 1869, p. 3- 34). L'État, dit-on, est une personne; l'État pense et agit; la pensée de l'État, c'est la législation et la juridiction ; l'action de l'État, c'est l'administration {VenvaltiDKj). {.'administration est ainsi Vagir de l'État, considéré comme personne capable de vouloir et d'agir. Il faut donner aux n:^ots action, agir, un sens large, et entendre par action non seulement les actes qui entraînent directement, par eux-mêmes, certaines consétjuences externes, mais encore toute décision qui est le point de départ d'une série d'actes, d'un processus administratif, par exemple une déclaration d'utilitt* publique.
Il y a incontestablement une certaine part de vérité dans ce système. Mais ses partisans ont le tort de vouloir séparer deux choses inséparables, la conception et Vaction. Délinir l'administration Vagir de l'État, c'est donner une ilélinilion inexacte ou du moins incomplète, car Vadministration est aussi la pensée de l'État, puiscjue tout acte administratif imi>lique une détermina-
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tion prise par l'État ou du moins par l'organe ou l'agent qui le représente.
De plus, la doctrine contient une contradiction interne. D'après Laband, le principal représentant de cette doctrine, l'action de l'État est avant tout l'ordre de l'État se faisant connaître à l'exté rieur, ayant la possibilité de se réaliser et constituant par conséquent la cause motrice de toute une série d'actes administratifs. Or, il se trouve que l'action ainsi comprise est surtout dans la loi. Laband lui-même met en relief l'ordre comme élément essentiel de la loi. Il est évidemment contradictoire de donner comme critérium de la fonctiorr administrative un caractère que d'autre part on déclare être un des éléments nécessaires de la loi. La législation est l'agir de l'État aussi bien que l'administration. Et même, comme dans l'État moderne l'activité administrative est subordonnée à l'activité législative, c'est bien plutôt dans la législation que dans l'administration qu'apparaît Vagir de l'État. ' Carré de Malberg, qui, on l'a vu, rejette pour la détermination de la fonction législative tout élément matériel, devait en faire autant pour la détermination de la fonction administrative. A son avis, la fonction administrative comprend l'ensemble des actes qui sont de la compétence du chef de l'État; il faut évidemment ajouter : qu'il fasse lui-même ces actes ou qu'il les accomplisse par l'intermédiaire d'agents du gouvernement. L'auteur écrit : « L'administration doit être définie : l'activité exercée par l'autorité administrative sous l'empire et en exécution des lois. On remarquera d'abord que, dans cette définition, l'administration n'est caractérisée ni par son but, ni par ses procédés spéciaux, ni par son domaine » {Théorie générale de l'État, 1920, I, p. 482).
Cette proposition montre bien que dans la pensée de cet auteur on ne peut, on ne doit donner de la fonction administrative qu'une définition formelle. Il est inutile de revenir sur les critiques générales précédemment faites de cette conception. Je me borne à faire observer que dans cette doctrine, par exemple, l'autorisation d'emprunter donnée à une commune par le gouvernement ou par le préfet est un acte d'administration ; qu'elle est, au contraire, un acte de législation quand elle est donnée par le parlement. Un juriste, me semble-t-il, ne peut pas accepter une pareille conséquence. L'acte que je prends pour exemple possède, en droit, un certain caractère qui ne peut pas changer suivant qu'il est fait par tel ou tel organe ou agent.
Carré de Malberg insiste beaucoup sur ce point que, dans le
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droit moileine, les actes adininistratirs ne peuvent vAie faits que dans les limites fixées par la loi. Il a raison. Mais dans sa pensée cette règle se rattache au système d'organisation dans lequel le gouvernement et les agents sont limités dans leur activité par les décisions du parlement. Comme je l'ai déjà fait observer, cela est vrai. Mais il y a plus. Du point de vue matériel, l'acte administratif étant un acte-condition, un acte subjectif ou un acte matériel s'y rappoitant, il implique la préexistence dune règle de dioit objeclil'. .Mais peu importe la forme de cette règle : elle peut être coulumière, législative ou réglementaire. Encore ici, Carré de .Malberg et moi-même nous nous heurtons fortement : nos conceptions générales du droit sont aux antipodes.
§ 23. — Les actes politiques.
C'est une expression qui est employée dans des sens divers, ce qui entraîne beaucoup d'obsciuité et de confusion.
On appelle parfois actes politiques les actes faits par une autorité administrative, ((uand ils sont déterminés par un but politique et que, pour cette raison, ils échappent à tout recouris. On appelle aussi ces sortes d'actes actes de gouvernement. La question de savoir si tout recours dirigé contre ces actes est non recevable ne vient pas ici. Elle sera examinée au tome 111 quand j'étudierai les recours dont sont susceptibles les actes des organes et agents publics. Je me borne à dire pour le moment que si la doctrine d'après laquelle aucun recours n'est recevable contre les actes émanés d'un organe ou agent administratif (juand ils sont déterminés par un but politique, si cette doctrine, dis-je, a été un moment défendue par des juristes autorisés, elle est aujourd'hui énergicjuement repoussée par la prescfuc unanimité des auteurs français, et avant la guerre elle a été nettement condamnée par le conseil d'Etat et le tribunal des conflits. Pendant les hostilités, le conseil d'Etat a rendu certaine décision qui semble indiquer
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qu'à raison des circonstances exceptionnelles qu'on traversait, il revenait à l'ancienne théorie régalienne. Je fais allusion à larrêt Graty du 4 janvier 1918, décidant que le recours pour excès de pouvoir n'est pas recevable contre la décision du ministre de l'intérieur autorisant l'internement dans un camp de concentration d'un citoyen belge, sujet d'une puissance alliée et non point d'une puissance ennemie.
On appelle aussi parfois actes politiques tous les actes faits par des organes politiques, soit le parlement, soit le gouvernement; mais employée dans un sens aussi général, l'expression prête encore à confusion. En tout cas, le mot politique employé ainsi a un sens purement formel. D'autre part, il serait mieux, pour désigner les actes émanés du parlement, de dire actes parlementaires, et pour les actes du gouvernement, actes gouvernementaux, étant bien entendu que ces expressions n'impliquent pas que ces actes aient une nature juridique propre; qu'au contraire, ils appartiennent, suivant les cas, à l'une des trois catégories d'actes juridiques précédemment définies, et que, par conséquent, elles ne les qualitient que du point de vue formel.
Ce n'est pas tout. Une autre difficulté de terminologie provient de ce que le gouvernement personnifié par le chef de l'Etat, en France par le président de la République, a dans tous les pays parlementaires un double caractère. Tantôt il agit comme organe polititique, tantôt comme organe administratif. La détermination des cas où il agit en l'une ou l'autre de ces qualités ne peut se faire d'après la nature interne des actes accomplis, qui peuvent être soit des actes-règles, soit des actes-conditions, soit des actes subjectifs ou, en d'autres termes, des actes législatifs ou des actes administratifs. C'est encore du point de vue formel qu'il faudra déterminer les cas où le gouvernement agit
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comme organe politique ou comme organe administratif. Je réserve l'expression acte politique pour désigner les actes que le gouvernement fait comme organe politique, quel que soit d'ailleurs le caractère juridique interne de l'acte.
Les actes politiques peuvent donc être des actes législatifs ou des actes administratifs. Us n'ont pas un caractère matériel propre; ils se caractérisent seulement au point de vue formel. Ce sont ceux que fait le gouvernement en tant qu'organe politique. S'ils ne sont pas susceptibles de recours, ce n'est point parce qu'ils n'ont pas le caractère d'actes administratifs matériels; ils peuvent avoir et ont souvent en fait ce caractère. Si le recours est impossible, c'est uniquement parce que la législation du pays considéré, particulièrement la législation frant^'aise, n'admet pas de recours contre les actes émanés des organes politiques. Il y a donc lieu de recbercber dans chaque pays quel est le caractère attribué par le droit positif au gouvernement quand il fait tel ou tel acte. S'il agit en qualité d'organe politique, sou acte est du point de vue formel un acte politique, parce qu'il émane d'un organe politique et cela quel que soit son caractère matériel.
11 n'est pas inutile de donner quelques exemples.
Les règlements faits par le chef de l'Etat pris en eux-mêmes sont des actes législatifs comme je l'ai montré au paragraphe 20. Depuis longtemps déjà, on admet que les règlements faits par le chef de l'Etat en vertu (les textes constitutionnels qui lui donnent le pouvoir réglementaire pour compléter une loi et déterminer les détails d'application sont édictés par lui en tant qu'organe administratif. Au contraire, pendant longtemps, on a vu dans les règlements d'administration publi(jiie qui ont exactement le même caractère intrinsèque (jue les premiers, des actes politiijues.
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c'est-à-dire des actes faits par le chef de l'Etat agissant comme organe politique. On touche du doigt l'exactitude de ce que je disais plus haut : de deux actes ayant identiquement le même caractère intrinsèque, Fun. peut être un acte politique, l'autre ne l'être pas, suivant que le gouvernement dont il émane agit ou non comme organe politique. Aujourd'hui, depuis l'arrêt du conseil d'État du 6 décembre 1907 [Grandes compagnies de chemins de fer)^ les règlements d'administration publique sont traités comme les règlements ordinaires; on considère que le chef de l'Etat fait les uns et les autres comme organe administratif; et les uns et les autres sont susceptibles d'être attaqués par le recours pour excès de pouvoirs.
Les nombreux actes par lesquels le président de la République, personnifiant le gouvernement, exerce les^ pouvoirs que lui attribue la constitution, en ce qui concerne ses rapports avec le parlement, sont des actes politiques, parce qu'il n'est pas douteux qu'en les faisant, il agit comme organe politique et non pas comme autorité administrative. De pareils actes ne sont certainement pas susceptibles d'être attaqués par les recours ouverts contre les actes des autorités administratives. Il en est ainsi, par exemple, des décrets convocjuant les collèges électoraux pour la nomination des sénateurs et des députés, des décrets convoquant les chambres, prononçant la clôture ou l'ajournement du parlement, du décret par lequel le président de la République avec l'assentiment du sénat dissout la chambre des députés (L. const. 25 février 1875, art. o; 16 juillet 1875, art. 1'^ et 2).
Aucun recours n'est recevable contre de pareils actes, non point en raison de leur nature intrinsèque, mais en raison du caractère appartenant au président de la République quand il les accomplit. Au point de
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vue matériel, ce suut des actes aclininisliatirs, des actes juridi({ues conditions. Us conditionnent la naissance, la nioditication ou la suppression d'une situation juridi({ue objective, légale.
Les décrets convoquant^ les collèges électoraux conditionnent la naissance de la compétence appartenant au corps électoral pour procéder à l'élection. Tout le monde s'accorde à reconnaître que les actes par lesquels le gouvernement convoque un collège (^lectoral pour élire un conseiller général ou un conseiller d'c^rrondissement sont des actes administratifs au sens matériel. L'acte par lequel le gouvernement convocjue un collège électoral pour élire un député ou un sénateur ne peut avoir, au point de vue juridique interne, un caractère différent.
Les décrets qui convoquent, ajournent les chambres, prononcent la clôture de la session parlementaire ou la dissolution de la chambre des députés, sont aussi des actes juridi(jues conditions. Ils conditionnent la modification apportée à la situation juridique des chambres qui est une situation de droit objectif; ils conditionnent la suppression de la situation légale (jui était faite à la chambre des députés. Nul ne conteste le caractère d'acte administratif matériel au décret qui convoque un conseil général en session extraordinaire, qui prononce la dissolution d'un conseil général ou d'un conseil municipal. Le même caractère matériel doit appartenir au décret qui convoque les chambres, les ajourne, prononce la dissolution de la chambre des députés. Si les recours administratifs contentieux ne sont pas recevables, cela ne tient pas à la nature intrinsè(jue de l'acte qui est et reste un acte administratif, mais à la qualité en laquelle agit le gouvernement qui le fait.
C'est notatnnient ce qui résulte imphcitement de rarrôt du conseil d'Klat du 6 août 1912 rejetant comme non recevable le
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recours formé contre un décret du 2 avril 1912 convoquant les électeurs sénatoriaux du territoire de Belfort [Recueil, 1912, p. 982, conclusions de M. Léon Blum).
Acte conférant une grâce. — A propos de cette sorte d'acte, il faut se garder de confondre deux questions tout à fait différentes, qu'on a parfois le tort de ne pas distinguer, et que je reconnais volontiers n'avoir pas suffisamment distinguées dans la première édition de ce traité.
Une première question est celle de savoir quel est le caractère juridique interne de l'acte conférant une grâce. La seconde question, qui est toute différente, est celle de savoir en quelle qualité agit le président de la République quand il accorde une grâce.
Si l'on analyse attentivement le caractère juridique intrinsèque d'un acte conférant une gVàce, il apparaît avec tous les éléments de l'acte juridique condition. A la suite du jugement de condamnation, le condamné se trouve dans une certaine situation légale qui est constituée par deux éléments : l'' l'obligation où il se trouve de subir le châtiment qui lui est infligé (emprisonnement, travaux forcés, peine de mort), ce qui implique l'obligation pour les agents publics d'assurer l'exécution de la peine ; 2" incapacités et déchéances légales dont le condamné se trouve frappé accessoirement à la condamnation. Le jugement a été l'acte conditionnant l'application, à une personne déterminée, de la loi réglant l'état du condamné à une certaine peine. Un acte intervient, qu'on appelle l'acte de grâce ; à la suite de cette décision, l'état du condamné est modifié; les incapacités et les déchéances subsistent, mais l'obligation de subir la peine corporelle disparait. Il se produit un effet de droit de même nature que celui qui s'est réalisé à la suite du jugement. De même que le jugement est un acte-condition, acte conditionnant la naissance
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de la situation lég-ale de condamné, de même l'acte conférant une grAce est un acte-condition, un acte conditionnant une modification à la situation légale de condamné.
Si l'acte conférant une grAce est un acte-condition émanant d'un agent pul)lic, on doit évidemment le qualifier au point de vue matériel d'acte administratif, quoique au premier abord cela paraisse un peu paradoxal. C'est ce qu'avait admis, il y a déjà longtemps, Brémond dans un article de la Revue critiçue, 1893, page 821. Je ne cache pas que cette opinion m'était apparue inadmissible.
A l'heure actuelle, je reconnais aisément qu'elle est exacte, (^est moi qui me trompais quand j'écrivais k la page 215 du tome 1 de la première édition de cet ouvrage <( que l'acte conférant une grAceest un acte juridictionnel parce (ju'il constitue une réformation non pas totale sans doute, mais assurément partielle, d'une décision juridictionnelle », 11 n'est pas vrai que l'acte de grâce soit une réformation du jugement de condamnation. Celui-ci reste intact. Postérieurement, un acte intervient qui conditionne la modification d'une situation légale que n'a point créée le jugement, mais qu'il a seulement conditionnée. Si l'on préférait dire que le jugement luimême est modifié par l'acte de grAce, il n'en résulterait point que celui-ci soit un acte juridictionnel, parce (ju'il lui manquerait ce qui est l'élément essentiel de l'acte juridictionnel : l'intervention d'un organe de l'Etat pour résoudre une question de droit et tire:' la conséquence logique de la solution donnée. Le chef de riitat, en accordant une grAce, n'intervient point pour résoudre une question de droit, mais seulement en raison de considérations diverses pour modifier une situation légale, et cela est le propre de l'acte administratif.
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La seconde question est toute différente. En quelle qualité agit le chef de l'Etat, en France le président de la République, quand il confère une grâce? La solution qui doit être donnée est absolument indépendante du caractère matériel de l'acte de grâce. Je disais plus haut que dans les pays parlementaires et en France particulièrement, le chef de l'Etat a deux caractères, agissant tantôt comme organe politique, tantôt comme autorité administrative supérieure. Assurément, ce n'est pas en cette dernière qualité qu'il agit lorsqu'il accorde une grâce. Incontestablement il intervient alors dans le domaine judiciaire. Même en admettant que l'acte de grâce ne touche pas au jugement, il faut bien reconnaître qu'il conditionne la naissance d'une situation touchant directement à la liberté du condamné et qui, d'après les principes les plus certains du droit moderne, relève exclusivement de l'autorité judiciaire.
Si le chef de l'Etat en accordant une grâce n'agit pas comme autorité administrative, agirait-il donc comme organe politique? Mais cette solution se heurte immédiatement aux plus graves objections. En effet, d'après les principes du droit moderne, les organes politiques eux-mêmes sont incompétents pour prendre des décisions conditionnant la naissance de situations touchant directement à ce qu'on appelle les droits individuels. Les organes politiques n'ont pas plus de pouvoir à cet égard que les organes administratifs; seuls sont compétents dans ce domaine les organes judiciaires.
11 faut bien cependant admettre que c'est en qualité d'organe politique que le chef de l'Etat confère une grâce. La loi constitutionnelle lui donne expressément ce pouvoir (L. 25 février 1875, art. 3, § 2). Il reste alors à expliquer pourquoi la loi constitutionnelle lui conlère ce pouvoir tout à fait exceptionnel et comment, contrairement au principe général qui domine tout le droit
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public, le chef de l'I^^tat reçoit compétence pour modifier une situation légale telle qu'elle est née à la suite d'une décision de justice.
l. 'Assemblée nationale de 1791 était dans la logique des principes quand elle refusait, au roi de la constitution nouvelle le droit de grAce [C. pén., 1791, part. 1, tit. VII, art. 13). Mais cette disposition ne s'est pas maintenue dans le droit postérieur. Sous le consulat, le droit de grAce était rétabli (Sénatus-consulte du 16 tbermidor an X, art. 80).
Depuis, il a été reconnu au chef de l'Etat par toutes nos constitutions. Assurément, ce sont des raisons de haut intérêt moral et social, des raisons, pourrais-je dire, d'humanité, souvent développées et sur lesquelles il est inutile d'insister, qui ont amené et maintenu cette grave dérogation aux principes généraux de notre droit public. On peut dire exactement que, pour les raisons que je rappelle, le droit moderne a maintenu au chef de l'État, en matière de grAce, la prérogative de nos anciens rois que l'on exprimait dans l'adage bien connu : « Toute justice émane du roi ».
Le président de la République agissant comme organe politique lorsqu'il confère une grâce, le décret de grâce n'est certainement pas susceptible d'être attaqué par les recours contentieux administratifs et spécialement par le recours pour excès de pouvoirs. Cela ne tient point à la nature intrinsèque de l'acte qui, je l'ai démontré, est administrative, mais uniquement à la qualité en laquelle intervient le président de la République. C'est encore une application de l'idée développée plus haut, suivant lacjuelle la recevabilité des recours tient bien plus à la qualité en laquelle a agi l'organe qui a fait l'acte qu'au caractère intrinsèque de celui-ci. Le conseil d'État a reconnu la non-recevabilité du recours pour excès de pouvoirs contre un décret de grâce par un arrêt Gujel du 30 juin 1803, nccucil, 1893, p. 544, S., 189;), m, p. il, avec une note d'IIauriou.
C'est un»' (|U('stion (ju'on étudiera plus tard de savoir si la responsabilité des ministres peut être mise en jeu à l'occasion d'un décret de grâce. Dès à présent, je n'hésite pas â répondre
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affirmativement. Le décret de grâce devant être contresigné par un ministre, la responsabilité ministérielle se trouve par là même engagée.
Voici quelques opinions émises sur la nature juridique de l'acte de grâce.
Hauriou dit que la grâce ne touche qu'à l'exécution de la peine en la supprimant, la réduisant ou la commuant; que l'exécution des peines n'est point matière judiciaire ; que c'est une pure attribution d'ordre exécutif {Note sous l'arrêt Gugel, 30 juin 1893, S., 95, III, p. 41).
J. Barthélémy a repris la même idée en la développant et en la précisant [Revue du droit public, 1909, p. 548). Il formule d'abord cette proposition (au reste plus que contestable) : le droit de punir est une des attributions constitutionnelles du pouvoir exécutif. Puis, s'inspirant d'une théorie de Jèze exposée dans la Revue du droit public, 1909, p. 637 et s. (cf. § 29, la discussion de la théorie de Jèze), Barthélémy écrit que le caractère propre et essentiel de l'acte juridictionnel, c'est d'être « la certification d'une chose comme vérité légale » ; il ajoute que pour qu'il y ait jugement, il faut qu'une prétention ait été émise par un demandeur et qu'en matière pénale, cette prétention, c'est la demande du gouvernement de faire constater son droit à punir. Dès lors, un jugement pénal n'est autre chose que la constatation comme vérité légale du droit du gouvernement d'infliger telle ou telle peine à tel individu. Mais de ce que le gouvernement a le droit de punir tel individu, il ne suit pas qu'il soit obligé de le punir. (( Cela étant donné, le pouvoir exécutif, lorsqu'il ne punit pas, comme le jugement l'y a autorisé, viole-t-il ce jugement? Non certainement, pas plus que ne le viole le particulier qui, ayant obtenu un jugement, s'abstient par raison d'humanité ou pour tout autre motif de faire saisir son débiteur. » Ainsi, en accordant une grâce, le président de la République, personnifiant le pouvoir exécutif, décide tout simplement qu'il n'exercera pas le droit de punir qu'a ''constaté le jugement ou qu'il ne l'exercera que partiellement.
Cette théorie est ingénieusement construite, mais elle me semble bien peu solide. D'abord on affirme que le droit de punir est une prérogative naturelle et constitutionnelle du pouvoir exécutif. Le droit de punir en soi, je le nie, comme je nie tous les prétendus droits des gouvernants. Mais enfin si on l'admet, il appartient à l'État et non à je ne sais quel démembrement de l'État, qu'on appelle le pouvoir exécutif (cf. §§ 41 et 42 la critique
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de la séparation des pouvoirs). Dès lors on ne saurait dire avec Barthélémy que le pouvoir exécutif, démembrement de l'État, poursuit devant le pouvoir judiciaire, autre démembrement de l'État, la reconnaissance de son droit de punir. I/existence de ces entités personnifiées, ayant des droits distincts et existant au sein de l'État un et indivisible, dépasse mon entendement.
Ce n'est pas tout : Harthélemy assimile la situation du pouvoir exécutif qui a obtenu une condamnation contre un prévenu à celle d'un créancier qui a obtenu une condamnation contre son débiteur. Vraiment cela n'est pas admissible. J'accepte pour le moment la cb-finition que donnent Jèze et Barthélémy de l'acte juridictionnel : la certification d'une chose comme vérité légale. Un jugement de condamnation pénale est la certification de la culpabilité du prévenu, et aussi (on ne peut pas séparer les deux choses) la certification qu'il a, du moment où le jugement est rendu, la situation légale de condamné. C'est ce que n'a pas aperçu Barthélémy; l'individu condamné aux travaux forcés, par exemple, a une situation légale qu'on ne saurait méconnaître, situation qui est constituée, non seulement par les déchéances qu'elle entraîne (dégradaUon civique, double incapacité de disposer et de recevoir à titre gratuit, interdiction légale), mais encore par les modifications apportées à son statut de liberté, par le régime auquel il sera soumis d'après la loi qui organise la peine des travaux forcés. Je ne dis pas que c'est le jugement qui crée cette situation légale, mais que la constatation qu'a faite le jugement a été la condition de la naissance, en ce qui concerne le prévenu, de cette situation légale. Or, qu'on le veuille ou non, le décret de grâce modifie cette situation légale : si c'est une grâce entière, il rend au condamné pleinement son statut de liberté individuelle; si c'est une commutation, par exemple la substitution de la peine île la réclusi(»n à la peine des travaux forcés, il modifie profondément le régime légal de la peine et par conséquent la situation légale du condamné. Mais, dira-t-on, la grâce n'a pas d'effet sur les déchéances, (jui constituent véritablement la situation b'gale du condamné. D'abord ces décht-ances, on vient de le dire, ne constituent pas plus à elles seules la situation légale du condamné que ne le fait le régime de la peine prononcée. Et d'autre part, la grâce fait disparaître certaines déchéances, notamment l'interdiction légale, (luaiid elle fait remise complète de la peine corporelle ou qu'elle substitue à celle-ci une peine qui n'entraîne pas cette interdiction ((iarraud, Droit pénal, II, p. 464).
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Ainsi, quoi qu'on dise, il me parait évident que le décret accordant une grâce modifie la situation légale d'un individu. Dans ces conditions, on ne saurait dire que le droit de grâce est une prérogative naturelle du président de la République. On ne saurait nier qu'il n'est pas conforme aux principes généraux du droit public moderne qu'un chef d'État puisse par sa seule volonté modifier une situation légale née à la suite d'un arrêt de justice. Qu'on ne puisse pas qualifier sa décision d'acte juridictionnel, assurément; mais qu'on y voie la prérogative logique et naturelle du chef de l'État, je ne saurais l'admettre.
Jèze, dans un article de la Revue du droit public, i9iZ, page 287, note 1, a repris, sans d'ailleurs l'appuyer d'arguments nouveaux, la théorie de J. Barthélémy. Il me reproche très justement d'avoir attribué à l'acte de grâce le caractère juridictionnel. Je reconnais aisément, je l'ai déjà dit, que je me suis trompé sur ce point. Je reconnais aussi bien volontiers que j'ai commis une inadvertance en disant droit de grâce quand j'aurais dû dire acte conférant une grâce. Mais je ne saurais admettre que l'acte juridictionnel soit seulement la reconnaissance de la culpabilité et que la condamnation soit un acte complètement distinct de cette reconnaissance. Je montrerai, en étudiant plus loin la nature de l'acte juridictionnel, que la constatation de la culpabilité et la condamnation forment un tout unique et indivisible, à la suite duquel naît une certaine situation légale qui est modifiée quand intervient une grâce. Quoi qu'il en soit, Jèze admet, comme moi, qu'à la suite de la condamnation, il y a un certain état légal du condamné et que cet état légal est modifié quand il est gracié. Pour lui, comme pour moi, l'acte de grâce est un acte-condition. C'est l'essentiel. Il paraît trouver naturel que dans un régime de séparation des pouvoirs comme le nôtre, cet état légal de condamné résultant d'un jugement judiciaire puisse être modifié par le chef de l'État. Je persiste à ne pas être de son avis sur ce point. La chose sans doute s'explique historiquement et pratiquement; elle n'en constitue pas moins une grave dérogation aux principes généraux du droit public moderne.
On a beaucoup écrit sur la question du droit de grâce; outre les auteurs précédemment cités, on peut consulter : Rullau, De la grâce 671 droit constitutionnel, thèse Bordeaux, 1911; Gouraincourt. Du droit de grâce sous la république ; Gobron, Le droit de grâce sous la constitution de 1875; Sermet, Le droit de grâce, thèse Toulouse, 1901. Cf. S., 1908, I, p. 51, sous cassation, 4 mai 1907, une intéressante note de M. Le Poittevin qui justement
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considère comme une ilh'palité le fait du gouvernement qui réduit k néant une d^M-ision de justice en ne faisant pas exécuter la peine prononeée. Harlliélemy y voit une gr\ce tacite. Cette solution me paraît inacceptable.
Anmistic. — Aux termes de l'article 3, § 2, de la loi consliliitioniudle du 25 février 1875, le président de la Ré|)ubli(jue a le droit de faire grâce, mais les amnisties ne peuvent être accordées que par une loi.
Ouel est exactement le caractère de l'amnistie? La loi d'amnistie est-elle simplement une loi formelle ou est-elle une loi matérielle? On sait que l'amnistie a pour effet de faire considérer rétroactivement comme non punissable un fait prévu et puni par la loi pénale tit, par conséquent, si l'auteur de ce fait a été déjà condamné, d'otlacor complètement la condamnation. Si l'amnistie est accordée, comme elle l'est presque toujours, par voie générale, il n'y a pas de doute possible, elle est un acte législatif au point de vue matériel.
Si l'amnistie est accordée à une personne déterminée, elle est alors une dérogation individuelle à une loi, et je crois que le parlement lui-même ne peut pas appoiter une dérogation individuelle à une loi ; l'anmistie individuelle est alors im acte arbitraire et ne pourra rentrer dans aucune des fonctions juridiques normales de l'Etat.
Cf. Esmein, Droit coiistitutioniiel, 7*" édit., p. 710 et s. ; Ebren, L'amnistie, llcvue du (h'oit public, 190"), p. .'iOl ; Jèze, Revue du droit public, 1913, p. 287; J. Barthélémy, Revue du droit public, 1920, p. 200, long et intéressant article à propos de la loi d'amnistie du 24 octobre 1919.
Déclaration d'état de sU'ge. — Depuis la loi du 3 avril 1878, .ce n'est ({ue tout à fait exceptionnellement (jue l'état de siège peut être déclaré par un décret du président de la lîépiibli([(ie. Hn principe, le gonveriuMuent n'a pouvoir pour déclarer l'état de siège (ju'au cas d'ajournement des cliand)res ; alors les cbambres se
Dur.iiT. - il. 17
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réunissent de plein droit deux jours après et maintiennent ou lève*nt l'état de siège. Au cas de dissolution de la chambre des députés, le président de la République ne peut déclarer Tétat de siège que s'il y a guerre étrangère et seulement dans les territoires menacés par l'ennemi; il doit alors convoquer les collèges électoraux et réunir les chambres dans le plus bref délai possible.
Au début de la grande guerre, un décret du 2 août 1914 déclara l'état de siège dans les quatre-vingt-six départements français, le territoire de Belfort, ainsi que les trois départements d'Algérie. La loi du 5 août 1914 vint décider qu'il serait maintenu pendant toute la durée de la guerre. Cependant la loi ajoutait qu'un décret du président de la République, rendu sur avis du conseil des ministres, pourrait lever l'état de siège et après qu'il aurait été levé le rétablir sur tout ou partie du territoire. En fait, la France et l'Algérie sont restées sôus le régime d'état de siège jusqu'au décret du 12 octobre 1919. Il est vrai que des restrictions ont été apportées à la rigueur du régime.
Le caractère juridique matériel d'un acte déclarant l'état de siège apparaît très nettement. Il est exactement le même, quel que soit l'organe duquel il émane, parlement ou gouvernement. C'est un acte-condition, une déclaration qui conditionne la modification d'une situation légale ou la naissance d'une situation légale pour partie ou totalité du territoire. Si l'on veut, c'est un acte qui conditionne l'application à la totalité ou à une partie du territoire de la loi du 9 août 1849.
Les compétences respectives des autorités civiles et militaires.se trouvent modifiées. L'autorité militaire a des pouvoirs de police qui n'appartiennent pas en temps normal à l'autorité civile : interdire les publications et les réunions qu'ellejuge de nature à exciter ou à entre-
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tenir le désordre, faire des perquisitions de jour et de nuit. Le régime de liberté dont jouissent les citoyens en temps normal reçoit de graves atteintes. Tout cela par le jeu de la loi de 1849 dont l'application est subordonnée à la déclaralion émanant suivant les cas des chambres ou du gouvernement. Nous nous trouvons en présence, si l'on peut dire, d'un acte-condition type, par conséquent d'un acte administratif et, je le répète, quel que soit l'organe, parlement ou gouvernement, du(juel il émane.
Rien dans la nature interne de la déclaration de l'état de siège ne s'oppose à ce qu'elle puisse être l'objet d'un recours contentieux. Si aucun recours n'est recevable, cela tient au caractère de l'organe dont elle émane. Dans l'état actuel de notre droit, aucun recours n'est recevable contre les actes du parlement. Et quand c'est le président qui déclare l'état de siège, il est placé par la loi sous le contrôle direct et immédiat du parlement, et cela rend à la fois inutiles et impossibles les recours contentieux : inutiles, parce que le contrôle direct et immédiat des chambres est présumé donner aux citoyens une garantie largement suffisante, et impossibles, parce que l'ouverture d'un recours impliquerait forcément le droit pour le tribunal de critiquer la décision du parlement, ce que dans le système français aucun tribunal ne peut faire. Mais, dira-t-on, si le. gouvernement maintenait l'état de siège malgré la décision du parlement, que se passerait-il ? Ce qui se passe toutes les fois que le gouvernement viole la loi; le jugement d'un tribunal, annulant la décision du gouvernement, n'y changerait rien; le gouvernement serait factieux, et comme il est maître de la force armée, il pourrait imposer sa volonté; mais c'est alors le cnap d'Etat; et l'on sort du domaine du droit.
Il est bien entendu que, si la déclaration d'état de
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siège n'est susceptible d'aucun recours contentieux, les actes de l'autorité militaire faits sous le régime de l'état de siège sont susceptibles de tous les recours de droitcommun que comporte leur caractère administratif ou juridictionnel, et qu'ils peuvent aussi, suivant les distinctions qui seront expliquées plus tard, entraîner la responsabilité personnelle des fonctionnaires militaires.
Cf. sur ce point la fameuse décision Pelletier, tribunal des conflits, 28 juillet 1873, S., 1874,11, p. 28; et conseil d'État, 24 décembre 1875 [Mémorial des Vosges). Pendant la guerre, le conseil d'État a reconnu, à plusieurs reprises, la recevabilité des recours formés, sous le régime de l'état de siège, contre des décisions de l'autorité militaire. Cf. notamment les deux arrêts du conseil d'État, 6 août 1915, Recueil, 1915, p. 275, et Revue du droit public, 1915, p. 700 et s., avec les conclusions de M. le commissaire du gouvernement (]lorneille et une note de Jèze.
Actes diplomatiques. — J'emploie cette expression dans son sens habituel pour désigner tous les actes qui se rapportent aux relations internationales d'un État.
L'activité diplomatique de l'Etat se manifeste par des négociations, correspondances, instructions données aux agents diplomatiques, etc. Toutes ces opérations sont évidemment des actes diplomatiques, mais des actes qui ne produisent aucun effet de droit. Ils ont cependant pour but d'assurer le fonctionnement d'un service public, le sers^ice diplomatique ou des relations extérieures ; et, de ce chef, ils rentrent dans la catégorie des actes administratifs au sens général pour les raisons que j'ai expliquées précédemment.
Mais beaucoup d'actes diplomatiques ont un caractère juridique incontestable ; ce sont les déclarations diplomatiques, comme les déclarations de guerre, de neutralité, etc., et les conventions diplomatiques. Quel est exactement le caractère juridique de pareils actes ?
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Des actes diplomali((ues d'ordre juridique, on ne peut pas dire (ju'ils aient tous le même caractère interne. Il faut les analyser séparément et, sans entrer dans les détails, il est assez facile de déterminer le caractère de chacun d'eux.
D'abord, les déclarations unilatérales, comme les déclamations de g-uerre, de neutralité, sont évidemment des actes-conditions. A leur suite, prennent naissance des situations objectives de droit international : état de guerre, neutralité. Le caractère juridique de pareils actes est identi(|ue à celui des actes correspondants du droit interne et que j'ai fait rentrer dans la catégorie des actes administratifs. Il n'est pas d'usage d'appliquer cette désignation aux actes diplomatiques dont je parle, mais l'identité juridique des deux catégories d'actes me paraît incontestable.
Quant aux conventions diplomatiques, comme d'ailleurs toutes les conventions cf. t. 1, p. 280 et 302), elles doivent être distinguées en conventions-contrats et conventions-lois, ces dernières que j'ai appelées des unions et (|ue les xVUemands appellent des Vereinbantugen. Certaines conventions diplomatiques établissent des obligations d'ordre subjectif à la charge des Etats contractants; elles sont de véritables contrats. Telles les conventions par lesquelles un Etat s'engage à payer une certaine somme d'argent, à céder un certain territoire, à accomplii' une prestation ([uelconque. Au contraire, certaines conventions établissent, dans les rap})orts de deux ou plusieurs États, une situation permanente, un ensemble de règles générales, en un mot un droit objectif nouveau. Il en est ainsi, par exemple, des conventions relatives au régime des postes et télégraphes, des unions douanières, des conventions de La Haye sur les lois de la guerre, du pacte inséré au Traité de Versailles et instituant la Société des Nations, et encore des
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stipulations relatives à la protection internationale des travailleurs. On pourrait citer beaucoup d'autres exemples. Les conventions de ce genre sont, au point de vue matériel, de véritables lois, comme d'ailleurs les conventions de même nature qui interviennent en droit interne, privé ou public, par exemple la convention collective de travail et la concession de service public (cf. t. 1, p. 302 et s.).
Cette distinction des conventions diplomatiques ayant le caractère de contrat et de celles ayant le caractère de loi est aujourd'hui admise par la grande majorité des internationalistes. Elle a été très nettement faite par Jellinek, System des subjektiven ôff'entlichen Rechte,^. 193 et s. Parmi les auteurs français, on peut citer, Despagnet et de Boeck, Dro/Ï international public, 4^ édit., 1910, p. 710; L. Renault, Introduction à l'étude du droit international, 1879, p. 34 et s.; Bonfils et Faucliille, Droit international public, 5^ édit., 1908, p. 512; Basdevant, Revue générale de droit international, XV, 1908, p. 231 et s.
Il me paraît donc hors de doute qu'au point de vue juridique interne, les ditFérents actes du droit international ou actes diplomatiques ont exactement le même caractère que les actes du droit interne et qu'il n'y a point lieu de les mettre dans une classe à part. Par conséquent, si, en général dans les pays modernes et particulièrement en France, ces actes échappent à tous recours etne sont pas susceptibles d'entraîner la responsabilité de l'Etat, cela ne tient point à leur caractère iuterne, mais uniquement à la qualité en laquelle agissent les organes ou les agents qui les accomplissent, et aussi à des raisons particulières qui sont tout à fait extrinsèques à leur nature juridique.
D'après une jurisprudence constante du conseil d'État, les actes diplomatiques ne peuvent fonder aucun recours administratif contentieux. Notamment, par deux arrêts du 5 août 1904, le con- , seil d'Etat a jugé qu'un particulier ne pouvait pas se prévaloir par la voie contentieuse contre l'État français des conséquences de la déclaration d'annexion de Madagascar {Recueil, 1904, p. 662, et Revue du droit public, 1905, p. 91). Mais, à mon avis, il ne faut
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pas aller plus loin, et les décisions que prend une autorité française faisant l'application en France d'une convention diplomatique p»iiivent être des actes administratifs proprement dits, susceptibles de tous les recours administratifs. Cependant le <:onseil d'État a jugé le contraire, mais à tort, en déclarant, par un arrêt du [2 février 1904, non recevable le recours formé contre la décision du ministre des Affaires étrangères confirmant la décision du consul de France à Smyrne retirant à un individu la protection française. Cf. Revue du droit public, 1904, p. 79, la critique très exacte de Jèze ; Recueil, 1904, p. iOIi.
La question île la responsabilité de l'État en matière diplomatique sera étudiée dans la suite de l'ouvrage.
5; 26. — /as diverses espèces d'actes administratifs.
Pendant (jnelques années, on a fait entre les divers actes administratifs une distinction qui, gri\ce à l'autorité des juristes qui la défendaient, avait un grand <îrédit. On distinguait les actes administratifs en actes administratifs d'autorité et actes administratifs de gestion. 11 est évident que cette distinction se rattache à la conception d'après laquelle l'Etat possède une double personnalité, personnalité de puissance publique et personnalité patrimoniale ou (iscale, ou «à la conception similaire de pei^sonnalité une, mais à double face, la face puissance publique et la face patrimoniale.
J'ai essayé de montrer au tome I, pages 441 et suivantes, que toutes ces doctrines sont antiscientitîques et partant inadmissibles. J'ai ainsi d'avance écarté celte distinction des actes administratifs d'autorité et de gestion; je montrerai plus loin (jue si l'on veut distinguer diverses espèces d'actes administratifs, il n'y a pas d'autre critérium possible que celui tiré de leur caractère juridique interne.
Mais la distinction des actes d'autorité et des actes de gestion a occupé, et malheureusement occupe encore dans la doctrine, une place trop importante pour qu'il soit possible de la passer sous silence.
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Au surplus, il convient de montrer que les auteurs français qui ont défendu cette distinction et ont contribué à lui donner la vogue qu'elle a eue pendant un moment n'ont pas toujours été exclusivement déterminés par des raisons purement scientifiques, mais bien plutôt par le désir de limiter le domaine du contentieux administratif. Laferrière et Berthelémy notamment enseignaient que le principe d'après lequel les tribunaux judiciaires français ne peuvent jamais apprécier un acte administratif ne doit s'entendre que des actes administratifs d'autorité et non point des actes de gestion, qu'ainsi seuls les procès dont le jugement implique l'appréciation d'un acte administratif d'autorité forment le contentieux administratif par nature, qu'au contraire les procès dont la solution implique l'appréciation d'un acte administratif de gestion appartiennent en principe à la compétence des tribunaux judiciaires, à moins qu'un texte de loi les ait attribués expressément aux tribunaux administratifs; ils appartiendraient alors au contentieux administratif par détermination de la loi. Ainsi on arrivait assez habilement à limiter notablement la compétence des tribunaux administratifs.
Quoi qu il en soit du motif véritable qui a provoqué la formation de cette théorie, il faut la prendre telle quelle et montrer ce qu'elle vaut. Il n'est pas difficile de faire voir qu'elle est sans fondement et sans valeur, quelles que soient la base et la portée que lui donnent les auteurs qui l'enseignent.
Doctrine de Laferrière. — C'est Laferrière qui par sa haute autorité a contribué, pour une très large part, à faire admettre par la doctrine française cette distinction des actes d'autorité et des actes de gestion. Il l'explique de la manière suivante : <( Une double mission incombe à l'autorité administrative. D'une part, elle est
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chargée de veiller à la i^estion de la fortune puhlicjue et à son emploi, d'assurer la perception des revenus de toute nature et leur aU'éctalion aux services publics. Les actes qu'elle accomplit pour remplir cette mission sont ceux (pion appelle actes de gestion. D'un autre ccUé, radministration est dépositaire d'une part d'autorité, de puissance, qui est un des attributs du pouvoir exécutif. VA\q est chargée de faire exécuter les lois, de régler la marche des services publics, de procurer aux citoyens les avantages d'une bonne police. Elle intervient par voie de prescriptions générales, d'injonctions ou de défenses... L'administration agit alors comme autorité, comme puissance, et les actes qu'elle fait ainsi sont des actes de commandement ou de puissance publique » [Juridiction et contentieux y 2" édit., 1896,
Pour l'auteur, l'intérêt de la distinction, (pie d'ailleurs il ne justifie pas, c'est (jue seuls les actes administratifs d'autorité donnent naissance au contentieux administratif par nature, et (|ue les acles de gestion ne donnent naissance (ju'à un contentieux administratif exceptionnel ou par détermination de la loi.
Le critérium de distinction donné par Laferrière est tout à fait vague, et de plus il est inadmissible. Le savant auteur a eu, en effet, le tort de vouloir établir une dill'érence interne entre deux catégories d'actes juridiques d'après la dilierence des buts poursuivis par l'Ltat administrateur au moyen de ces deux catégories d'actes. En réalité, comme on l'a déjà dit, l'Etat administrateur ne poursuit qu'un seul et même but; mais ce but il l'obtient par renq)loi de moyens juridiquement différents ; c'est la dilierence juridi(pie interne de ces moyens (ju-e ne détermine pas Laferrière et (pi'ilfaut déterminer. L'auteui- paraît d'ailleurs l'avoir compris ([uand il dit que l'acte d'autorité est une prescription générale, une
injonction, une défense; il indique là un caractère interne de l'acte; mais il se contredit; car après avoir fait la distinction d'après le but que poursuit l'Etat administrateur, il semble vouloir déterminer la nature intrinsèque de l'acte d'autorité.
Enfin le critérium proposé par Laferrière aboutit à des conséquences inadmissibles. Si, comme il le dit, est acte de gestion tout acte qui tend à assurer la perception des revenus de toute nature, il en faut conclure que l'arrêté du préfet qui rend obligatoire le rôle des contributions directes, l'arrêté de débet pris par un ministre contre un détenteur des deniers de l'Etat sont des actes de gestion. Or il me paraît tout à fait impossible de n'y pas voir au premier chef des actes d'autorité, si du moins on admet la distinction de ces deux catégories d'actes.
Doctrine de Berthélemy . — Cet auteur admet aussi la distinction des actes d'autorité et des actes de gestion et y rattache des conséquences très importantes. Il écrit : « Les actes d'administration se divisent en deux catégories : les uns sont des actes de puissance publique par lesquels les administrateurs commandent ou interdisent quelque chose aux administrés. Les autres sont des actes de gestion qu'ils accomplissent en leui: qualité de représentants des services publics. » Voulant donner un critérium pratique des actes de gestion, Berthélemy écrit : « Les actes de gestion sont des actes comme tout le monde en pourrait faire dans l'administration d'un patrimoine particulier et qui n'impliquent en rien l'existence de la puissance publique [Droit administratif, 5' édit., p. 43).
Dans les éditions postérieures, Berthélemy a un peu modifié la forme en laquelle il présente sa doctriae, mais le fond en est resté le même. Dans la neuvième édition, 1921, page 42, il écrit : « L'Etat, le département^
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la coiiiinune, les ét«ibIissoinents publics doués de la personnalité morale peuvent, à ce titre, être propriétaires, créanciers, débiteurs. Us peuvent accomplir par représentants les actes ordinaires de la vie civile. Ils les accomplissent comme un particulier pourrait le faire dans l'administration de son patiimoine. Ces actes ainsi accomplis sont des actes de gestion. » Quand, au contraire, les administrations font des actes qu'on ne comprendrait pas qu'un simple particulier puisse faire, ces actes sont des actes d'autorité. Une idée à laquelle Bertliélemy attache beaucoup d'importance, c'est que les actes de ijestion impliquent l'existence d'une personne juridique administrative, tandis qu'au contraire, les actes d'autorité accomplis par les administrateurs n'inq)liquent pas l'existence d'une personne juridi(pie au nom de laquelle ils sont faits (p. 44). A la page 46, Bertbélemy ajoute : u Au lieu de dire État personne privée, VAai personne publique, il est inliniment plus sinq)le de dire État-personne et puissance publique. Les actes de gestion sont faits par les fonctionnaires représentants juridiques de l'État-personne; les actes il'autorité sont accomplis par les fonctionnaires détenteurs de la puissance publique. >»
J'ai déjcà dit (t. I, p. 388) que si l'on admet que la personnalité de l'ICtat n'existe pas quand il fait un acte de puissance publique, on ne compi'ond j)as pourquoi elle existe au contraire quand il fait un acte de gestion. L'État est ou n'est pas une personne. S'il est une personne, il l'est toujours et dans tous les cas. S'il n'est p;is une personne, il ne l'est jamais et dans aucun cas. I']tal)lir une classification de ses actes fondée sur ce que tantôt ri'^tat est une personne et ({ue tantôt il ne l'est pas, c'est une chose ((ui dépasse mon entendement.
Au fond, lierthélemy ne fait que suivre la doctrine de Laferrière, et comme lui il a le tort de faire la dis-
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tinction des deux catégories d'actes d'après le but que poursuit Tadministration. Ce point de départ, on l'a déjà dit, ne peut conduire à rien, parce que Tadininistration poursuit toujours un seul et même but, et parce que, poursuivrait-elle des buts différents, à cette différence de buts ne correspond point nécessairement une différence juridique entre les actes faits pour les atteindre.
Quant au critérium auquel Berthélemy paraît attacher beaucoup d'importance, et d'après lequel on reconnaîtrait les actes de gestion à ce que ce sont des actes que pourrait faire un simple particulier, ce n'est qu'un cercle vicieux. En effet, quand on considère l'acte fait par un administrateur, pour savoir s'il peut être fait par un particulier, il faut d'abord savoir s'il est un acte de gestion . Ce n'est donc pas la possibilité d'être fait par un particulier qui nous révèle la qualité d'acte de gestion ; c'est de la qualité d'acte de gestion reconnue à un acte qu'on peut conclure qu'il peut être fait par un particulier. La doctrine de Berthélemy est aussi fausse, parce qu'il n'y a pas une des activités exercées aujourd'hui par les agents de l'Etat dont on puisse dire qu on ne peut concevoir qu'elle soit exercée par les particuliers. La police par exemple, qu'on nous présente comme étant essentiellement une fonction d'autorité, pourrait très bien être exercée et en fait est parfois exercée par de simples particuliers. La justice elle-même pourrait être rendue par des particuliers; et à certaines époques, tout le service de justice a été assuré par de simples particuliers. Ou peut lire à ce sujet le livre très intéressant de L. Crémieiix, La justice privée, publié en 1908.
Berthélemy rattache trois conséquences principales à la distinction des actes d'autorité et des actes de gestion: 1° seuls les actes d'autorité fondent le contentieux
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adininititratif par nature; les procès nés à Toccasioa d'un acte administratif de gestion sont de la compétence des tribunaux judiciaires, à moins ({u'un texte exprès ne les donne aux tribunaux administratifs ; 2" l'administration ne peut être responsable envers les particuliers qu'à l'occasion des actes de gestion ; elle ne l'est point à l'occasion des actes d'autorité, à moins d'un texte formid ; 3" les fonctionnaires ne faisant que des actes de gestion doivent être distingués des fonctionnaires faisant des actes d'autorité; cà tous les points de vue, dit Berlhélemy, les premiers doivent être traités comme les employés d'une entreprise privée.
Or, il se trouve (|ue chacune de ces trois conséquences, que dans ses premières éditions Berlhélemy présentait comme des vérités indiscutables, comme des dogmes, est actuellement en contradiction absolue avec les faits et avec les décisions constantes de la jurisprudence. Il est obligé de le reconnaître et dès sa sixième édition, il écrit mélancoliquement : « Si logi([ue qu'elle soit et quel({ues services qu'elle ait rendus, la distinction entre les actes d'autorité et les actes de gestion n'est plus aujourd'hui qu'une constatation de fait à. peu près dépourvue de conséquences juridiques » (p. vi et p. 898 et s.).
M. Teissier, commissaire du gouvernement, a fait, dans ses conclusions |iour l'alTaire Fentnj, devant le tribunal des conflits, la critique délinitive de la distinction des actes d'autorité et des actes de gestion, telle que la comprennent Laferi'ière v^t Herthélemy et des const-quences qu'ils lui rattachent au point de vue <lu cont«'nti«>ux. u Ce n'est pas ici, disait-il, le lieu de faire la criti(|ue de celte distinction (jui, suivant nous, n'a aucune base léf^ale, (jui ne repose sur rien de réel et (jui ne correspond nullement à la l'i'alitt* des laits. La vérité, c'est que tous les actes accomplis i)ai- la puissance |iùbli(|ue et ses agents, pour assurer la gestion des services publics, constituent des ap|>licalions de lois et de règlements adminislralils... On peut donc dire (jue jamais In juiissance |>ul)lique et s»'s agents n'ag'issrHt dans les
mêmes conditions que les particuliers. La police et la gestion ne sauraient être ventilées; elles se pénètrent sans cesse... Quand on examine les uns après les autres les actes administratifs que les auteurs ou les tribunaux classent arbitrairement dans l'une de ces deux catégories, on se rend compte 'qu'on les pourrait tout aussi bien comprendre dans l'autre. Prendre une semblable distinction purement métaphysique, et sur la portée de laquelle personne n'a pu se mettre d'accord, pour en faire la base d'un départ de compétences, ce serait poser aux malheureux justiciables des énigmes insolubles et organiser dans ce pays à l'état chronique le conflit d'attributions » {Conclusions dans l'affaire Feutry, Tribunal des conflits, 29 février 1908, Recueil, p. 216).
Doctrine d'Hauriou. — Exposée d'abord dans une brochure La gestion administrative, 1899, la doctrine d'Hauriou est restée la même en son fond dans les diverses éditions du Précis de droit administratif depuis la cinquième parue en 1903 jusqu'à la dixième en 1921.
D'après Hauriou, l'activité administrative se manifeste par trois voies : 1° la voie d'autorité; 2° la voie de gestion publique ; 3° la voie de gestion privée. L'intérêt essentiel de la distinction est le suivant : quand l'administration agit par la voie d'autorité, ses actes donnent naissance au seul contentieux administratif d'annulation. Quand elle agit par la voie de la gestion publique, ses actes donnent naissance au contentieux administratif de pleine juridiction. Cf. infra, § 31, pour la distinction des deux contentieux. Enfin, quand elle agit par la voie de gestion privée, elle emploie les procédés du droit privé et les tribunaux judiciaires sont seuls compétents.
Le point essentiel de la théorie est la distinction de la voie d'autorité et de la voie de gestion publique. A cet égard, Hauriou écrit : « Le point de vue de la gestion correspond aux mesures d'exécution des services publics et aux situations qu'engendre celte exécution, lesquelles s'opposent au point de vue de la décision exécutoire. C'est de cette opposition entre la mesure d'exécution et la décision exécutoire que naît la diffé-
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rence juricli(|iie des deux catégories de situations, car toute volonté (|ui passe à l'exécution de ses décisions, les projette par là même, à raison des nécessités de l'exécution, à raison des concours et collaborations économiques que toute réalisation entraine, dans les difficultés du commerce juridique extérieur, tandis que toute volonté qui ne fait qu'affirmer ses décisions même exécutoires, c'est-à-dire même complètement arrêtées, ne les a pas encore engagées dans les difficultés du commerce juridi(jue et ne les soumet qu'à sa propre introspection. La puissance publique est traitée comme les autres volontés. Quand elle passe à l'exécution de ses décisions, elle est soumise aux exigences du commerce juridique, et c'est la voie de gestion avec ses conséquences de droits acquis à des tiers... ; quand elle se borne à prendre des décisions exécutoires mais non encore exécutées, dont le seul effet juridique est d'être opposables à ses sujets ou obligatoires pour ses sujets, elle reste libre de n'appliquer à ces décisions que des moyens d'introspection disciplinaire » (7" édit., p. 461 ; cf. ()" édit., p. 463).
Cette opposition que fait Hauriou entre la voie de gestion (jui comprend tous les actes d'exécution et de service et la voie d'autorité qui comprend tous les actes contenant une décision exécutoire, est encore très nettement marquée dans la dixième édition du Précis de droit administratif, 1921 : « La gestion d'office de l'administration, écrit le savant auteur, est astreinte à une procédure essentielle qui consiste en ce que, préalabl(Mnent à toute mesure d'exécution par un agent (rexécution, il doit être pris par une autorité administrative une décision exécutoire parhujuelle la puissance publi(iue affirme à la fois son intention et son droit de passer à l'exécution... 11 y a dans la décision exécutoire un élément de fond qui constitue sa matière propre.
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Cet élément est une déclaration unilatérale de volonté administrative en vue de produire un effet de droit conforme aux données techniques et au bien du service » (p. 393 et 398).
Si je comprends bien la théorie d'Hauriou, elle contient trois éléments : 1" les actes de gestion sont des actes d'exécution, et par eux seuls l'administration entre en commerce juridique avec les administrés; 2° tout acte d'exécution doit être précédé d'un acte d'adtorité contenant décision exécutoire produisant effet de droit ; 3" dans la décision exécutoire seule, il y a une manifestation de la puissance publique.
Sur ce dernier point, je réponds ce que j'ai dit précédemment : de deux choses l'une : ou l'Etat est puissance publique ou il ne Test pas. S'il est puissance publicjue, il l'est toujours et dans tous les actes qu'il fait; s'il ne l'est pas, il ne l'est jamais dans aucun acte. La vérité, c'est que pas plus pour les actes émanés des agents de l'Etat que pour ceux émanés des particuliers, l'etFet de droit n'a pour cause créatrice la volonté de l'auteur de l'acte, mais bien sa conformité au droit objectif. Et voilà l'erreur de la théorie qui rattache l'effet de droit à une volonté de puissance, comme de celle qui le rattache à une volonté individuelle autonome.
D'après Hauriou, l'administration n'entre en commerce juridique avec les administrés que par les actes de gestion, et jamais par les actes d'autorité portant décision exécutoire. Gela me paraît inexact. Sans doute, il est vrai que lorsque l'administration fait un règlement, elle formule une règle impérative s'imposant aux administrés et à la suite de laquelle ne naît aucun rapport juridicpie entre ceux-ci et l'administration. Mais je Crois avoir montré au paragraphe 20 que les règlements, au point de vue matériel, ne sont pas des actes
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administratifs, mais bien des actes législatifs. Dans une bonne méthode, on doit les écarter de la distinction des actes administratifs. J'admets que pour les actes administratifs conditions, qui eux sont bien véritablement des actes administratifs au sens matériel, on dise qu'à leur suite il ne naît aucun rapport de droit entre l'administré et la personne administrative. Mais il y a des actes administratifs subjectifs c[ui eux, certainement, font naîti'e un rapport de droit entre l'administration et l'administré, des actes portant décision individuelle et par lesquels l'administration entre directement en relation avec les administrés. A ces actes-là, Hauriou ne refuse certainement pas le caractère d'acte d'autorité. !1 reconnaîtra certainement que, suivant la terminologie qu'il emploie, l'administration agit alors par voie d'autorité, et cependant elle entre en commerce juridique avec les particuliers. A titre d'exemple, je citerai les actes par lescpiels l'autorité administrative ordonne la démolition d'un mur en ruines bordant la voie publique ou l'évacuation d'un logement insalubre, et encore l'arrêté du préfet rendant exécutoire le rôle des contributions directes et faisant ainsi naître la créance de l'Etat contre le contribuable. Cela est si vrai que ces actes donnent certainement lieu, suivant la terminologie du conseil d'Etat, à un contentieux de pleine juridiction, ce que j'appelle le contentieux subjectif. D'ailleurs, je m'expliquerai plus loin (^28, 30 et 31) avec fjuebpies développements sur la distinction du contentieux d'annulation et du contentieux de pleine juridiction ou, j)lns exactement, de la juridiction objective et de la juridiction subjective.
Hauriou ajoute que pour les actes d'autorité, l'administration reste libro de n'appli(pier à ses décisions que des moyens d'introspection disciplinaire. Probablement il vise par cette formule le recours pour excès de pou-
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voir. Or, ce recours est plus qu'un mode d'introspection disciplinaire, quel que soit le sens que l'on donne au mot disciplinaire, puisqu'il implique pour un tribunal indépendant de l'adminisl ration le pouvoir d'annuler pour une violation quelconque de la loi tous les effets juridiques d'un acte.
D'autre part, les actes de gestion ne seraient, d'après Hauriou, que les mesures d'exécution d'une décision exécutoire. Mais alors les actes de gestion ne sont que des opérations matérielles ; une mesure d'exécution ne peut être qu'une opération matérielle. Assurément, telle n'est pas la pensée d'Hauriou, et il voit des actes de gestion dans beaucoup d'actes qui sont autre chose que des opérations matérielles, par exemple dans tous les contrats que fait l'Etat. Mais alors je ne vois pas de quelle décision exécutoire un marché de fournitures, par exemple, fait spontanément par un ministre, est l'exécution.
Je ne veux pas pousser plus avant la discussion de cette théorie ; ma conclusion reste la même que dans la première édition. Hauriou, en un langage savant et nuageux, ne fait qu'exprimer une distinction très simple entre les actes réglementaires, d'une part, les actes administratifs proprement dits et les opérations administratives, d'autre part.
La vraie distinction des actes administratifs. — Il faudrait bien une bonne fois écarter définitivement de la terminologie du droit^ public ces expressions d'actes d'autorité et d'actes de gestion. Si, en droit, on veut faire une distinction des actes administratifs, il n'y en a pas d'autre que celle tirée de leur caractère juridique interne.
On doit mettre évidemment dans une catégorie à part les actes qui tendent à assurer le fonctionnement d'un service public et qui, cependant, n'ont pas le
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caractère d'actes juridiques. Simples opéiatious matérielles accomplies par les agents publics, sans qu'ils aient l'intention qu'il se produise un etl'et de droit. J'ai dit plus haut pourquoi ces actes doivent, bien qu'ils n'aient pas le caractère juridique, être rangés dans la catégorie des actes administratifs. En même temps, il n'est point inutile de les mettre dans une classe à part, précisément parce qu'ils n'ont pas le caractère d'actes juridiques. Il en résulte, en effet, qu'ils ne seront susceptibles d'aucun recours d'annulation. On ne peut pas concevoir qu'un simple acte matériel puisse être annulé. D'autre part, dans les pays comme la France, qui pratiquent le système de la séparation du contentieux administratif et du contentieux judiciaire, la question de compétence ne se pose pas dans les mêmes termes pour les actes d'ordre matériel et pour les actes administratifs d'ordre juridique, et cela parce que, à l'occasion des actes administratifs matériels, ne peuvent se poser que des questions de responsabilité, responsabilité de l'administration ou responsabilité de l'administrateur.
Habituellement, il n'est pas difficile de reconnaître l'acte administratif matériel et de le distinguer de l'acte administratif juridique. Cependant, pour certains actes, la distinction présente quelques difficultés; je veux parler des ordres et des instructions de service.
Ordres et instructions. — Ne doivent pas être considérés comme des actes administratifs juridif[ues les ordres ou les instructions, individuels ou généraux, adressés par le fonctionnaire chef de service à ses subordonnés. La seule différence entre l'ordre et l'instruction est une différence de fait : l'ordre fixe d'une manière étroite la conduite que doit tenir le subordonné ; l'instruction lui laisse une liberté d'appréciation.
Les instructions ou ordres donnés par écrit et par
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voie générale à un groupe de fonctionnaires portent le nom de circulaires. On est unanime à reconnaître que les circulaires, même émanant des ministres, n'ont aucune valeur juridique. Elles ne sont pas des actes administratifs proprement dits, puisqu'elles ne sont pas des actes individuels, et elles ne sont pas des règlements parce que l'auteur de la circulaire n'a pas eu l'intention de faire un règlement et qu'en général il n'aurait point eu compétence pour faire un règlement sur la matière objet de la circulaire. Deux conséquences résultent de cela : 1° le recours pour excès de pouvoir n'est point recevable contre les ordres ou instructions d'un supérieur hiérarchique; 2'' le recours pour excès de pouvoir dirigé contre un acte administratif ne peut être fondé sur ce que cet acte administratif viole une disposition d'un ordre ou d'une instruction par voie générale.
On est d'accord sur ces points : mais la controverse est née lorsqu'on s'est demandé quel était le critérium qui permet de distinguer la circulaire du règlement. A mon avis, il n'y a pas d'autre critérium de fond que l'intention même de l'auteur de l'acte. Cependant, lorsque l'acte porte sur une matière sur laquelle le fonctionnaire n'a pas le pouvoir réglementaire, comme on ne peut pas présumer qu'il ait voulu faire un acte nul, on présumera qu'il y a simplement une circulaire.
Quant à l'instruction ou à l'ordre individuel adressé par le fonctionnaire supérieur à son subordonné, je pense, quoiqu'on ait quelquefois soutenu le contraire, qu'il ne produit point d'effet de droit et n'est point un acte administratif juridique proprement dit. Sans doute, l'inférieur qui ne se conforme pas à cet ordre pourra être l'objet d'un blâme, de la révocation même; mais par l'ed'et de Tordre il ne naît point à sa charge une obligation juridique de faire ce qui lui est commandé.
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Pour donner cette solution, je raisonne ainsi : ou bien la chose commandée était en deliors des attributions du fonctionnaire intérieur, alors l'ordre du fonctionnaire de violer la loi est évidemment sans valeur; ou bien la chose commandée devait être faite par le fonctionnaire en vertu même de la loi et l'ordre supérieur ne peut rien ajouter h l'obligation fonctionnelle du subordonné; ou bien la chose commandée par le supérieur était laissée par la loi à la libre appréciation du fonctionnaire, l'ordre du supérieur ne peut même dans ce cas lier juridiquement l'inférieur, ear, s'il le liait, sa liberté d'appréciation serait supprimée et la loi de compétence qui a établi cette liberté d'appréciation serait violée.
On doit donc conclure que les ordres individuels, pas plus que les instructions et les ordres par voie générale des fonctionnaires supérieurs, ne sont des actes ayant le caractère juridique ; ce sont de simples opérations matérielles qui, par elles-mêmes, ne produisent aucun eti'et de droit, mais à l'occasion desipielles peut être engagée la responsabilité de l'Etat ou celle de l'agent.
Sur le caractère non juridi(jue des ordres de service, instructions générales ou ordres individuels, cons. conseil d'Ktat, 3 février 1911 {liossi). Recueil, 1011, p. 125, et Revue du droit public, 1911, p. 685, avec une longue note de Jèze; 24 janvier 1912 {Blot), Recueil, p. 98, et S., 191.3, III, p. 17, avec une note d'Ilauriou ; 22 juin 1917, Recueil, p. 487, et D., 1918, III, p. 24. En outre, on lira utilement, Jèze, Nature et régime juridique des instructions et ordres de service. Revue du droit public, 1906, p. 246 et s.; Saleini, Li circolari amministrative, Païenne, 1913; Aiïolter, ReclUsvorschrift und Verwaltungsvorschrift, Archiv des ôf['entlicfies Redits, XXVIII, 1911, p. 367; Grelot, Essai d'une théorie juridique de l'instruction de service, thèse Nancy, 1909.
Mettant ainsi à part les actes administratifs (jui n'ont pas le caractère d'actes juri(li({uos, on classera les actes administratifs juridiques tout naturellement de la même manière que l'on classe les actes juridiques en général, c'est-à-dire à raison de l'effet de droit qui leur est con-
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sécutif. Je crois avoir établi (l. I, p. 211 et s.) qu'il n'y a que trois eÛets de droit possibles, parce qu'il ne peut pas y avoir d'autres modifications dans l'ordonnancement juridique : 1° établissement, modification ou suppression d'une règle de droit; 2° création, modification ou suppression d'une situation juridique objective; 3° création, modification ou suppression d'une situation juridique subjective.
Si l'on admet avec moi que les actes à la suite desquels est établie une règle nouvelle^ ou modifiée, supprimée une règle antérieure, sont des actes législatifs et non point des actes administratifs, il ne reste que deux catégories d'actes administratifs au point de vue matériel : les actes administratifs conditionnant la naissance, la modification ou la suppression d'une situation juridique objective, lesquels sont des actes objectifs, et les actes administratifs subjectifs à la suite desquels prend naissance une situation juridique subjective, ou à la suite desquels eSt modifiée, supprimée une situation de celte espèce.
Il convient d'ailleurs de noter qu'au point de vue des recours, les actes- règles émanant d'organes ou d'agents administratifs sont traités comme des actes administratifs au sens matériel, de telle sorte que quand j étudierai les recours contre les actes administratifs faits en violation de la loi, il y aura lieu de distinguer les actesrègles, les actes-conditions et les actes subjectifs; et comme les actes-règles sont au premier chef des actes objectifs, il y aura lieu de distinguer, d'une part les actes objectifs comprenant k la fois les actes-règles et les actes-conditions, et d'autre part les actes subjectifs. Mais il n'y a pas lieu d'anticiper sur ce qui sera dit plus loin aux paragraphes 30 et 31, et surtout au tome iU.
Enfin, en ce qui concerne les actes administratifs uni-
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latéraux et les actes administratifs plurilatéraux, tout ce (jue j'ai dit au tome I, pages 2()8 et suivantes, s'applique tel quel aux actes administratifs. Que l'acte soit fait par un agent public ou par un simple particulier, il émane d'une volonté humaine; toutes les volontés humaines sont égales; par conséquent, il n'y a pas de raison pour que ce qui d'une manière générale est vrai des manifestations de volonté humaine ne soit pas vrai quand celte volonté est celle d'un agent public. La distinction que j'ai faite entre les divers actes plurilatéraux, contrats, actes d'union, actes collectifs, est exacte dans le droit public comme dans le droit privé, et j'ai eu le soin de prendre des exemples tirés de ces deux domaines. 11 n'y a pas lieu de revenir sur tous ces points.
La question de savoir quand l'agent public agira par acte unilatéral, quand il agira par acte plurilatéral, ne peut ])as recevoir de solution fixe. Effectivement, il est absolument impossible de dire a priori, en vertu d'un principe permanent, que dans tels cas l'agent public peut légalement intervenir par un acte unilatéral, que dans tels autres il est obligé de recourir au contrat. Tout ce que l'on peut faire, c'est déterminer le sens général de l'évolution juridique à ce point de vue. Peut-être peut-on soutenir que dans le domaine du droit public le rùle du contrat tend à s'accroître quand, au contraire, il tend à diminuer dans le domaine du droit privé. Mais c'est là un grave [problème qu'il n'y a pas lieu d'aborder ici.
§ 27. — L'acte public eu tant qu'acte juridique.
La théorie générale de l'acte juridique développée au tome 1, chapitre m, pages 21 1 et suivantes, s'appli(|ue telle quelle à l'acte juridique public. Va\ elfet, l'acte
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juridique a un certain caractère qu'il conserve quelle que soit la volonté humaine de laquelle il émane, que ce soit celle d'un simple particulier ou celle d'un agent public. Extérieurement, l'acte juridique public peut apparaître avec des caractères diiTérents de ceux que présente l'acte juridique privé; mais au fond l'identité est parfaite. La chose est évidente, si l'on admet, comme je le soutiens, qu'en réalité il n'y a pas de puissance publique, que la volonté d'un agent étant une volonté humaine n'a pas plus de force que la volonté d'un simple particulier. Déjà, de ce point de vue, j'ai combattu énergiquement les doctrines qui veulent établir une séparation complète entre le droit public et le droit privé. Cf. t. I, p. 522 et s.
Je vais plus loin : je prétends que même en admettant le postulat de la puissance publique, on ne peut établir une différence entre l'acte juridique public et l'acte juridique privé. En effet, je crois avoir démontré (t. 1, p. 232 et s.) et, à mon sens, c'est un point fondamental, que la volonté du déclarant n'est jamais la cause créatrice de l'effet de droit, que la déclaration de volonté est seulement la condition à laquelle est subordonnée la naissance de l'effet de droit déterminé par la règle de droit. S'il en est ainsi, la personnalité qui a fait l'acte est sans importance, et les éléments de l'acte juridique précédemment analysés se retrouvent tous tels quels dans tout acte juridique, public ou privé.
L'acte juridique public doit être étudié en lui-même, au point de vue matériel, abstraction faite complètement du caractère de l'organe ou de l'agent duquel il émane: Cependant, dans le droit moderne et particulièrement dans le droit de la France, il est impossible de ne pas tenir compte, à un certain point de vue, du caractère formel de l'acte. Je vise les actes émanés du parlement. Théoriquement, les actes juridiques sont absolument identi-
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qiies, qu'ils émanenf du parlement ou d'un autre ougane. Tout ce (jiii a été dit précédeninient sur les caractères de l'acte juridi(jue s'ap])li(]ue exactement aux actes faits par les chamhres. Mais, comme le droit moderne en général, et notamment le droit français n'admettent pas encore la recevabilité des voies de recours contre les actes parlementaires, la théorie de l'acte juridi([^ue ne s'appli(jue pas, en fait, aux actes émanés du parlement, parce qu'il n'y a pas un grand intérêt prati({ue à dire que tel ou tel élément manque dans un acte parlementaire, puisqu'aucune voie de droit n'est ouverte pour arriver à l'annulation.
D'autre part, lorsque l'acte émané du parlement est une disposition par voie générale, c'est-à-dir,e une loi à la fois matérielle et formelle, il peut être considéré, au moins jusqu'à preuve du contraire, comme appartenant au droit objectif fondamental du pays considéré. Sans doute, il n'y a pas, il ne peut pas y avoir coïncidence absolue entre le droit objectif normatif et la législation positive d'un pays. Celle-ci peut être en deçà ou au delà du droit objectif ou en conlradiction avec le droit objectif. Cependant, comme nous sommes arrivés aujourd'hui dans l'évolution générale du droit à ce qu'on appelle le stade législatif, on peut raisonner comme s'il y avait coïncidence entre le droit législatif et le droit objectif. En le faisant, on commet une erreur sans doute, mais, suivant l'expression des mathématiciens, une erreur négligeable.
Cela dit, en montrant comment ma théorie générale de l'acte juridique se comporte en ce (pii concerne l'acte public, je n'aurai en vue que l'acte fait par un agent ou un organe autre que le parlement, et en parlant du but et de l'objet qui doivent être conformes au droit, je considérerai le droit comme trouvant son expression dans la loi positive, comme coïncidant avec elle, l'erreur qu'on fait alors étant, je le répète, négligeable.
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Dans l'acte juridique public, comme dans tout acte juridique, se retrouvent les cinq éléments qui ont été longuement analysés au tome 1, pages 211 et suivantes. A savoir : 1° une manifestation ou déclaration de volonté ; 2" une certaine capacité appartenant à cette volonté; 3'^ un objet de cette volonté ; A° un but qui la détermine ; 5" une situation juridique qui est consécutive à sa manifestation.
1° La manifestation ou la déclaration de volonté. — 11 faut non seulement un acte de volonté interne du sujet de droit considéré, mais un acte de volonté qui se manifeste à l'extérieur.
Une difficulté spéciale se présente pour ceux qui admettent la personnalité de l'Etat et des collectivités publiques. Si TEtat et les personnes publiques ont une volonté, elle est en fait exprimée par des individus, représentants de l'Etat ou de la personne publique. Quel rapport ont, avec la personne publique, les individus qui expriment sa volonté ? La question ne vient pas ici et sera étudiée naturellement au chapitre III.
Les législations modernes ont abandonné le formalisme de l'ancien droit, et aujourd'hui, pas plus dans le droit public que dans le droit privé, la déclaration de volonté, pour produire un effet de droit, n'a besoin d'être exprimée dans une formule consacrée. Mais il faut que la manifestation de volonté, pour former le premier élément de tout acte juridique, public ou autre, ait lieu de telle façon qu'il ne puisse pas y avoir de doute sur la réalité de cette déclaration de volonté. Le droit public français, sans exiger une formule solennelle, exige en principe que la volonté de l'agent public soit exprimée par écrit. Cet écrit n'est point soumis à une forme particulière. On trouverait même peut-être des cas où l'acte administratif est valable sans qu'il y ait aucun écrit.
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La déclaration de volonté d'un agent public doit souvent être acconipag-née de formalités, minutieusement décrites par les lois et les règlements et (jui ont pour but à la fois la bonne administration des intérêts publics et la protection des intérêts individuels. Ces formalités, très nombreuses et très diverses, peuvent cependant se classer en quelques groupes généraux : enquêtes où le public est appelé à donner son avis sur l'utilité d'une opération administrative projetée; expertises ou autres véritîcations ; avis donnés par des corps, le conseil d'État, les conseils administratifs locaux ou des conseils techniques; mises en demeure préalables. Logiquement, toute formalité exigée par la loi est exigée à peine de nullité, parce qu'à la suite de l'acte administratif se produisent certains effets particulièrement rigoureux au point de vue de l'exécution et que, dès lors, pour que ces formalités soient une garantie vraiment efficace, il faut que leur inaccomplisseinent total ou partiel entraîne la nullité de l'acte.
Le premier élément de l'acte juridique public, comme de tout acte juridique, est donc une déclaration de volonté. Cependant, cette règle subit dans le droit français une exception notable. Parfois la loi présume qu'il y a eu déclaration de volonté de l'administrateur ; et les choses se passent comme s'il y avait eu manifestation réelle de volonté. Il y a alors acte administratif présumé légalement. Je fais allusion à la disposition de l'article 3 de la loi du 17 juillet 1900 : « Dans les affaires contentieuses, qui ne peuvent être introduites devant le conseil diktat que sous la forme de recours contre une décision administrative, lors(ju'un délaide plusdecjuatre mois s'est écoulé sans (|u'il soit intervenu aucune décision, les [)arties intéressées peuvent considérer leur demande comme rejetée et se pourvoir au conseil d'État. »
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Habituellement, Tadministrateur agit spontanément, mais il arrive souvent que l'administrateur ne veut ou ne peut agir que sur la demande de l'administré. Par exemple, lorsqu'il s'agit d'autorisation de police ou de décision à prendre sur un marché de l'Etat, l'intéressé s'adresse à l'administrateur et ne peut s'adresser à la juridiction administrative qu'après la décision de l'administrateur. Avant la loi de 1900, si celui-ci gardait le silence indéfiniment, l'intéressé ne pouvait le forcer à répondre et ne pouvait attaquer sou silence par un recours contentieux, puisqu'il n'y avait pas d'acte administratif. Le législateur de 1900 est intervenu et a décidé que, lorsque Tadministrateur aura gardé le silence pendant quatre mois, il y aura décision de rejet présumée et que le recours contentieux sera possible. Disposition féconde et qui soumet plus étroitement que par le passé l'administration à la prise du droit.
De la volonté réelle et de la volonté déclarée. — A propos de la déclaration de volonté dans l'acte public se présente, d'une manière particulièrement pressante, la question qui, je l'ai montré au tome I, page 238, se pose pour toute déclaration de volonté dans un acte juridique quelconque. Elle peut se formuler d'une manière générale ainsi : une déclaration de volonté ayant eu lieu, peut-on être admis à démontrer que la volonté réelle du déclarant ne coïncide pas avec les termes de la déclaration de volonté, que le contenu de la volonté interne ne coïncide pas avec le contenu de la volonté déclarée?
Il semble résulter de l'article 1 150 du code civil que dans le droit civil classique on est toujours admis à prouver, pour déterminer les effets d'un acte juridique, que le contenu de la volonté réelle n'a pas coïncidé avec le contenu de la volonté déclarée, cà établir la volonté vraie du déclarant derrière la formule de la
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déclaration. Ce système parait, au premier abord, très logi(|ue, très è({uitable. Mais eu y réfléchissant, on s'aperçoit qu'il présente de graves inconvénients et qu'il n'est point aussi logique qu'il le paraît à un observateur superficiel, l^n ell'et, il ouvre une source inépuisable de procès; il favorise l'arbitraire du juge; il peut faire disparaître la confiance (jui doit exister dans les relations juridiques ; il favorise le plaideur de mauvaise foi, en lui permettant d'invoquer des restrictions mentales.
D'autre part, ce qui conditionne reilet de droit, ce qui constitue l'acte juridicjue, ce n'est point un [)hénoniène de volonté interne, simple phénomène de psychologie individuelle qui ne peut avoir aucune conséquence sociale. Ce qui peut provoquer une réaction sociale et ce qui doit, par suite, entrer seul en compte pour le juriste, c'est la manifestation extérieure d'une volonté. Par conséquent, on ne peut être admis en principe à prouver que le contenu de la volonté iiîterne est différent du contenu de la volonté déclarée, parce que seule la volonté déclarée peut être un fait social et conditionner un effet de droit; la volonté interne reste un fait individuel qui ne peut avoir de conséquence sociale et ne peut produire aucun effet de droit.
Ce qui ne veut pas dire, bien entendu, que la déclaration de volonté, comme telle, puisse conditionner un effet de droit alors même qu'il n'y ait pas derrière elle une volonté réelle. La volonté réelle peut seule conditionner un efîet de droit, mais elle ne le peut que si elle est déclarée et dans les limites où elle est déclarée, parce (pi'alors seulement elle est un fait social.
Cette théorie de la déclaration de volonté doit s'appliquer incontestablement aux actes administratifs. C'est pour eux particulièrement qu'il y aurait de graves inconvénients praticpies à pouvoir discuter le contenu
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de la déclaration de volonté. En outre, la volonté de l'agent public comme celle du particulier ne peut conditionner un effet de droit que lorsqu'elle s'est manifestée à l'extérieur et dans les limites où elle s'est manifestée, parce qu'il n'y a qu'à cette condition et dans ces limites qu'elle est un acte social.
• D'autre part, si l'on admet que l'agent qui fait l'acte administratif n'est que le représentant d'une personne publique, on ne peut certainement tenir compte que de la volonté déclarée. La volonté intérieure et réelle de l'agent, mais non extérieurement manifestée, est sa volonté personnelle et non point une volonté représentative d'une personne publique. L'agent n'est le représentant de la personne publique que lorsqu'il manifeste sa volonté dans les formes et sous les conditions prescrites par la loi pour que cette volonté, qui en réalité est la sienne propre, soit considérée comme la volonté de la personne publique au nom de laquelle il veut. En droit public, pas plus d'ailleurs qu'en droit privé, on ne doit jamais être admis à prouver que la volonté réelle du déclarant est différente en qualité ou en quantité du contenu de la déclaration.
Cf. Hauriou et de Bézine, De la déclaration de volonté en droit administratif, Revue trimeatrielle de droit civil, 1903, p. 543; Jèze, Principes généraux du droit administratif, 1904, p. 61, note 3. V. la bibliographie donnée au t. I, p. 239 et 240.
11 convient d'ajouter et de redire avec quelque insistance que pas plus en droit public qu'en droit privé ce n'est la volonté du sujet qui est la cause efficiente de l'effet de droit. En droit public, comme en droit privé, l'acte de volonté est la condition de l'effet juridique. La modification qui se produit dans l'ordonnancement juridique à la suite d'un acte n'a pas pour cause efficiente cet acte; elle est seulement conditionnée par lui. Quand on y réfléchit quelque peu, on se demande comment la question a pu soulever en Allemagne tant de
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controverses et comment en France on affirme, en général, comme un dogme (jue la volonté est la cause efficiente de l'eiret juridique.
J'ai montré au tome 1, pages 332 et suivantes, que la volonté ne peut avoir d'action que sur le corps du sujet, qu'elle ne peut donner naissance qu'à un mouvement corporel de celui-ci et que ce mouvement s'étant produit, c'est par application d'une loi naturelle, absolument indépendante de la volonté, que certains phénomènes se produisent, un phénomène d'ordre physique ou biologique par application des lois physiques et des lois biologiques, un phénomène d'ordre social et spécialement d'ordre juridique par application des lois sociales et juridiques. Il n'en est pas autrement que l'acte de volonté émane d'un agent public ou d'un simple particulier. C'est toujours une volonté humaine qui se manifeste, et cette volonté ne peut être d'une essence différente ou avoir une force ditl'érente quand elle est celle d'un agent public ou d'un simple particulier. L'agent serait-il, comme le prétendent en général les doctrines allemandes, comme l'enseigne Michoud, un organe de rKtat,c'6st-à-dire exprimerait-il directement la volonté de la personne publi(iue État, il n'en serait pas autrement, parce que cette prétendue volonté de l'Etat existerait-elle qu'elle ne serait elle-même qu'une volonté humaine et que, par conséquent, elle n'aurait pas plus que les autres une vertu créatrice propre. Aucune volonté humaine n'en possède, pas plus la volonté de l'Etat que toute autre. Au reste, on a montré au tome I (p. 441 et s.) (]ue toutes les doctrines qui enseignent que l'État est une personne ])ossédant une volonté souveraine se placent en dehors de la réalité et ne peuvent pas être un moment admises dans une conception vraiment réaliste de l'État.
Qu'on remar([ue bien que ce n'est point, comme quel-
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ques ignorants Ton t prétendu, une question de mots que de dire : dans l'acte juridique public, comme dans l'acte juridique privé, la volonté n'est pas la cause efficiente, mais seulement la condition de la situation juridique consécutive à l'acte. En effet, on écarte par là toutes les questions de représentation qui, depuis des siècles, ont provoqué entre les juristes d'interminables controverses, particulièrement dans le droit public. Si l'on admet, en etfet, l'existence de personnes juridiques de droit public et particulièrement l'existence de l'Etat comme personnalité juridique, si l'on admet que c'est la volonté de l'auteur de l'acte qui crée l'effet de droit, toutes tes fois qu'un acte est fait au nom de l'Etat, il faut admettre que c'est la volonté de l'Etat qui est la cause créatrice de la situation juridique qui se produit. Mais cette volonté de l'Etat échappe à l'observateur qui ne peut constater autre chose que la manifestation de la volonté de l'agent et qui ne peut affirmer autre chose. 11 reste alors à expliquer comment cette manifestation de volonté de l'agent équivaut à une manifeslation de la volonté de l'Etat. Malgré des prodiges de subtilité, on n'a pas trouvé d'autre explication que la fiction de la représentation, soit qu'on admette avec la doctrine allemande la théorie juridique de l'organe ou avec la doctrine française la doctrine juridique du mandat avec représentation. Mais précisément, par cela seul que toutes ces doctrines reposent, au fond, sur une fiction, elles sont totalement dépourvues de valeur. On peut, par de savantes dissertations sur la technique juridique, tenter de leur en donner une. Tentative inutile, fatalement vouée à l'échec. On finira bien, tôt ou tard, par s'apercevoir que tout ce fatras de discussions et de fictions ne sert de rien. La volonté d'un agent se manifestant conformément au droit objectif, un effet de droit se produit par application de la loi juridique
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comme un etlot physique ou biologique se produit consécutivement à un acte de volonté par application des lois physiques ou bioloi^iques, et je ne parviens pas à comprendre comment, pour expliquer ce qui se passe, on imagine telle ou telle conception, plus ou moins subtile, plus ou moins ingénieuse, de représentation.
2*" Jm capacité de ragent public. — Tout ce que j'ai dit au tome 1 (p. 240 et s.) sur la capacité en général s'applique à la capacité des agents publics. Seulement, dans le droit positif, cette capacité des agents publics est naturellement très minutieusement déterminée, encore plus que celle des particuliers. 11 est indispensable (ju'il en soit ainsi, à cause même du grand nombre des agents et pour protéger les particuliers contre l'arbitraire. La répartition des fonctions entre les divers agents est la condition indispensable de tout bon gouvernement.
11 y a des choses que l'agent public ne peut pas juridiquement vouloir à cause de la nature même de la chose. Ainsi il est d'évidence que l'agent public, pas plus qu'un simple particulier, ne peut juridiquement vouloir un résultat qui constitue une infraction pénale. Mais la question de l'objet possible du vouloir juridique se pose d'une façon particulière pour l'acte public.
En effet, il est incontestable que l'agent public n'a pas compétence pour vouloir juridiquement toute chose licite. Agissant an nom du gouvernement, il ne peut vouloir eflicacement que s'il veut en vue des buts dont la réalisa lion s'impose aux gouyernants. On a montré au paragraphe 8 que l'activité dont les gouvernants sont obligés d'assurer raccomplissement constitue l'élément essentiel des servic(»s publics. C'est pourquoi on [)eut dire (iu'un agent administratif n'est compétent pour Dlguit. — 11. 19
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vouloir une chose que dans la mesure où elle se rattache au fonctionnement d'un service public.
Dans les pays modernes, beaucoup de services publics sont décentralisés, soit par régions (services publics communaux, départementaux), soit par établissements (service public d'assistance, service public d'enseignement). Les agents administratifs chargés d'assurer le fonctionnement de ces services ainsi décentralisés ne peuvent vouloir juridiquement que les choses qui se rapportent auxdits services. Gomme dans la doctrine courante on admet la personnalité du département, de la commune et des établissements publics, la règle logique que je viens d'indiquer est connue sous le nom de règle de la spécialité des personnes administratives.
Quelques lois en ont fait l'application : L. 1^' juillet 1901, art. 6 et 11 ; 1.. 9 décembre 1905, art. 14 et 18. A mon sens, la règle de la spécialité se trouve impliquée par l'article 61, § 1, de la loi municipale du b avril 1884. La jurisprudence a fait de nombreuses applications de cette règle. Cf. Tissier, Répertoire du droit administratif, v° Dons et legs, n° 3226 et s. ; Mîchoud, Théorie de la personnalité morale, "2^ partie, p. 154 et s.
En second lieu, chaque agent ne peut vouloir juridiquement que dans un certain domaine, et dans ce domaine qu'un certain nombre de choses. Ce pouvoir, qui appartient à chaque organe ou agent, de vouloir un certain nombre de choses dans un certain domaine, forme sa compétence. Tout acte fait par un<organe ou un agent en dehors de sa compétence est nul. Quel est exactement le caractère de la compétence? Quel est le caractère de la nullité qui frappe un acte fait par un agent incompétent? Comment cette nullité est-elle sanctionnée? Ce sont autant de questions qui seront étudiées dans la suite.
3"* L'objet de l'acte public. — Comme pour l'acte juridique en général, il faut distinguer ce que j'ai appelé l'objet médiat et l'objet immédiat (Cf. t. 1, p. 246 et s.).
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L'objet immédiat est l'acte corporel ([iie lait le sujet; et cet ac(e corporel est seul un produit de la volonté. L'objet immédiat du vouloir juridique est exclusivement la déclaration de volonté, quelle ({ue soit la forme en lacjuelle elle se produise, déclaration verbale, déclaration écrite, avec ou sans formule solennelle, déclaration précédée ou accompagnée de formalités, peu importe. L'objet immédiat du vouloir juridique apparaît nettement quand il y a des formalités exigées par le droit objectif. Dans le cas contraire, c'est la simple déclaration de volonté et seulement elle qui est l'objet immédiat du vouloir juridique. Je me suis expliqué sur ce point avec quelques développements au tome 1, pages 246 et suivantes; il est inutile d'y revenir.
Ce qui est vrai de l'acte juridique en général, l'est aussi de l'acte juridique public. Le vouloir juridique est caractérisé par ce fait que son objet immédiat est uniquement sa manifestation à l'extérieur; c'est cette manifestation, cette déclaration qui est la condition de l'eiret juridique, lequel ne forme que l'objet médiat du vouloir et en réalité n'est pas produit par lui.
L'objet médiat de l'acte juridique est l'elfet de droit que l'auteur de l'acte sait devoir se produire consécutivement à la déclaration de volonté faite conformément au droit objectif, l^'est ce (ju'on appelle très souvent l'intention. Il faut incontestablement que la situation dont le déclarant a l'intention de provoquer la naissance par sa déclaration de volonté soit conforme au (|roi4, et (juant à son objet et quant à la capacité du déclarant. Il en est ainsi évidemment alors même que la manifestation de volonté a lieu dans les formes légales. A l'inverse, la situation (pie l'agent a Tinlention de provoquer ne naîtrait point si la manifestation de volonté était elle-môme contraire au droit. (Test ce que j'exprimais à la page 2i7 du tome I, en disant : il faut que
Tobjet immédiat et l'objet médiat soient conformes au droit. Les voies de droit ouvertes par le droit moderne et particulièrement par le droit français pour obtenir alors Tannulation de l'acte seront étudiées au tome 111 de cet ouvrage.
4° Le but déterminant. — Toute la théorie du but dans l'acte juridique que j'exposais au tome 1, pages 248 et suivantes, trouve son application en ce qui concerne l'acte juridique public. Aussi bien par la jurisprudence si intéressante du conseil d'Etat sur le détournement de pouvoirs, elle prend un relief, une précision et une étendue d'application qu'elle est bien loin d'avoir dans la doctrine et la jurisprudence du droit privé.
Je rappelle que le but déterminant d'un acte quelconque de volonté est la représentation que se forme le sujet que, s'il agit de telle ou telle manière, cela aura pour conséquence d'assurer ou de faciliter la réalisation d'un autre vouloir antérieur ou postérieur chez lui ou chez une autre personne. Toute la théorie du but dans l'acte juridique que j'ai développée au tome 1, pages 248 et suivantes, s'applique telle quelle à l'acte public unilatéral ou plurilatéral (acte collectif, union, contrat). Cependant, lorsqu'il s'agit d'un acte objectif, les applications de la notion de but sont particulièrement intéressantes. Elles ont donné lieu à la très remarquable jurisprudence du détournement de pouvoir. Si les civilistes avaient connu et essayé de comprendre cette jurisprudence, ils n'auraient pas écrit la montagne de dissertations inutiles sur la théorie de la cause équivalent ; ils auraient compris que, quel que soit l'acte juridique de droit privé ou de droit public, ce qu'ils appellent improprement la cause est le motif déterminant de la volition, que le motif ne se confond pas avec l'objet, ni avec l'objet immédiat, ni avec l'objet médiat, et qu'il forme un élément essentiel de tout acte juridique. Le
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motif ou but déterininant joue un rôle extiêmement important dans l'activité juridique de l'administration. C'est, en effet, d'après la légalité du but déterminant que s'apprécie très souvent la validité d'un acte public. Sans doute, il arrive que l'acte public a un objet illégal et de ce lait est frappé de nullité. L'irrégularité de l'acte apparaît alors aisément. Mais très souvent aussi l'acte est parfaitement légal si l'on ae considère que l'objet; si Ton recherche le but qui l'a déterminé, on s'aperçoit qu'il est vicié, et ce point est d'autant plus important que sa détermination demande parfois une délicate analvse.
Le droit public moderne fait une place de plus en plus importante au but dans l'acte public, et par là il assure une protection particulièrement efficace du particulier contre l'arbitraire des agents publics. La jurisprudence française consacrée par la loi positive (L. 24 mai 1872, art. 9) a créé et organisé une voie de droit particulièrement énergique pour réprimer toutes les violations du droit objectif, non seulement en ce qui concerne la capacité de l'agent et l'objet de l'acte, mais encore en ce qui concerne le but pouvant légalement déterminer l'agent public dans l'accomplissement des actes de sa compétence. C'est le recours pour excès de pouvoir, qui prend le nom de recours pour détournement de pouvoir quand il est fondé sur l'illégalité du but.
Le point primordial qu'il importe de mettre tout d'abord en relief, c'est qu'un acte fait par un agent public doit élre déterminé par un but de service public, que sinon il cesse par là môme d'être un acte public quoicjue fait par un agent public. Et cela est parfaitement logique.
Si la souveraineté n'existe pas, s'il est impossible de dire que l'agent public est l'organe d'une puissance quel-
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conque, possède une volonté différente de celle dont est investi tout être humain, l'acte qu'il fait ne peut avoir un caractère propre qu'à raison du but qui le détermine. C'est vrai, je l'ai déjà montré au tome I, pages 247 et suivantes; pour l'acte juridique en général ; c'est vrai aussi pour l'acte juridique public. Socialement parlant, un acte tire toujours sa valeur, non pas de la volonté de laquelle il émane, mais du but en vue duquel il est fait. Gela est vrai de tous les actes juridiques comme de tous les actes de volonté. Hauriou a fait justement observer à plusieurs reprises que cela apparaissait notamment d'une manière frappante pour les actes de commerce, dont le caractère est déterminé par le but en vue duquel ils sont faits et non par la qualité de la personne qui les fait, celle-ci pouvant constituer tout au plus une présomption en faveur de la commercialité.
De même, l'acte fait par un agent public n'est pas un acte public parce qu'il émane d'un tel agent. 11 n'est un acte public que lorsqu'il est déterminé par un but de service public ; et tout ce qu'on peut dire c'est que l'acte émané d'un agent public doit être présumé un acte public. Mais l'intéressé est toujours recevable à soutenir et à prouver qu'en fait l'agent dont l'acte émane a été déterminé par un but étranger à tout service public; que, par conséquent, si en apparence l'acte est un acte public, il ne l'est pas au fond et qu'il constitue ce qu'on doit appeler une usurpation de pouvoir ou un abus de pouvoir susceptible d'entraîner la responsabilité personnelle de l'agent, la question étant de la compétence des tribunaux judiciaires dans les pays qui admettent, comme la France, le système des deux catégories de juridictions, judiciaires et administratives.
La notion du but déterminant et du rôle essentiel
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qu'il joue dans la nature de l'acte juridique entraîne encore une consécjuence extrêmement importante. Il ne su fut pas pour que l'acte public soit régulier qu'en le taisant l'agent public ait été déterminé par un but de service public (|uelconque; il faut encore qu'il l'ait été par le but même qu'avait en vue le droit objectif en lui donnant compétence pour le faire. L'acte considéré peut être régulier quant à son objet, parce qu'il porte exactement sur un objet rentrant dans la compétence de l'agent. Celui-ci peut avoir été en agissant déterminé par un but de service public. Cependant l'acte est irrégulier si le but de service public qui a déterminé l'agent n'était pas celui que la loi avait en vue en lui donnant comj)étence sur cet objet.
C'est là une solution qui se rattache directement à la conception exacte de l'acte juridique et à la claire notion du rùle (|ue joue l'élément but dans tout acte de volonté. Lorsqu'il s'agit d'un acte public et que l'agent a été déterminé p^r un but sans doute de service public, mais étranger à celui ({ue la loi avait en vue en lui donnant compétence, on dit qu'il y a détournement de pouvoir. Mais l'irrégularité est évidemment moins grave que -dans le cas précédent où l'agent avait été déterminé par un but étranger à tout service public. Il y a maintenant détournement de pouvoir simple et non pas usurpation ou abus de pouvoir. La responsabilité personnelle de l'agent n'est pas engagée, et l'annulation de l'acte ne peut être prononcée (jue par un tribunal administratif dans les pays qui pratiquent la séparation des deux catégories de juridictions.
Cette limitation de la compétence non seulement <|Uant à l'objet de l'acte, mais encore quant au but qui le détermine, constitue une garantie très forte contre l'arbitraire des agents publics. La conséquence en est, en ellet, que rien n'est plus laissé à l'appréciation dis-
crétionnaire de l'agent administratif, ffu'il n'y a plus maintenant ce qu'on appelait autrefois les actes discrétionnaires ou de pure administration. Tout intéressé, en effet, est recevable à demander au tribunal compétent de décider que l'agent public qui a fait l'acte n'a pas été déterminé par Je but en vue duquel seulement le droit objectif lui permettait d'agir.
11 est bien entendu que cette notion de but dans l'acte juridique et les conséquences qui s'y rattachent ne sont pas spéciales aux actes publics, mais trouvent leur application à tout acte juridique. J'ai signalé au tome 1, page 248, les longues controverses qui se sont élevées entre les juristes civilistes au sujet de ce qu'ils appellent la cause dans l'obligation et qui n'est en réalité autre chose que le but déterminant l'acte de volonté; j'ai montré comment ils auraient évité toutes ces fastidieuses controverses s'ils avaient fait une analyse exacte de l'acte juridique en tant qu'acte de volonté. C'est aussi au fond la notion de but déterminant qui se retrouve dans la théorie mal venue que les civilistes ont essayé d'édifier sous le nom de théorie de l'abus de droit et dans laquelle ils disent qu'il y a abus de droit toutes les fois qu'il y a exercice anormal d'un droit. Cf. t. 1, p. 173 et s. On leur a dit qu'il ne faut pas raisonner ainsi parce qu'en admettant l'existence du droit subjectif, le droit cesse précisément là où l'abus commence. Ce qu'il fallait dire et ce qu'ils n'ont pas dit, c'est qu'un particulier qui a capacité de faire un acte sur tel ou tel objet n'a cette capacité qu'à la condition qu'en faisant cet acte il soit déterminé par un certain but qu'a eu en vue le droit objectif en la lui donnant; que s'il est déterminé par un autre but, son acte n'est plus régulier, peut entraîner sa responsabilité, et, s'il est un acte juridique, peut être annulé. C'est exactement la même idée, avec les mêmes consé-
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quences que pour l'acte public. Ce n'est point étonnant, car il n'y a pas ici la décision arbitiaire d'un législateur ou les conclusions artilicielles d'une doctrine préconçue, mais des solutions se rattachant logicpiement au caractère de tout acte de volonté découlant de la nature même de la volonté humaine, et ajoutons, susceptible prati(juement de réduire au mininmm l'arbitraire dans les relations humaines.
Si la théorie du but est exactement la même pour les actes publics et pour les actes privés, il est incontestable que dans tous les pays qui pratiquent la distinction des juridictions administratives et des juridictions judiciaires, particulièrement en France^ la jurisprudence des tribunaux administratifs est considérablement en avance sur la jurisprudence des tribunaux judiciaires en ce qui concerne les applications du principe.
On peut dire (ju'aujourd'hui en France il n'y a plus d'actes discrétionnaires ou de pure administration, c'estcà-dire d'actes pour lesquels l'intéressé ne serait pas recevable h demander l'annulation au conseil d'Etat en soutenant que l'agent public, en le faisant, a été déterminé par un but autre que celui que la loi avait en vue en lui donnant sa compétence, et a fortiori, à soutenir que l'agent a été déterminé par un but étranger à tout service public. Le législateur a consacré dans certains cas expressément cette jurisprudence en réservant le recours au conseil d'État statuant au contentieux contre les actes pour les(]uels il donne compétence à certains fonctionnaires. Quehjues-unes de ces décisions législatives seront indiquées plus loin. Mais la théorie du détournement de pouvoir étant une création jurispriidentielle dont le législateur s'est borné à consacrer quehjues applications, il importe d'abord de rapporter quehpies décisions de jurisprudence parmi les plus importantes et les plus caracléristi()ues.
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î.e conseil d'État a annulé pour détournement de pouvoir le décret par lequel le gouvernement, invoquant l'article 43 de la loi du 5 avril 1884, prononce la dissolution d'un conseil municipal dans le but d'obtenir le redressement d'irrégularités qui se seraient produites au cours des élections municipales; le gouvernement ne peut prononcer la dissolution d'un conseil municipal qu'en vue d'assurer la bonne administration de la commune (31 janvier 1902, Recueil, p. 55, et S., 1903, III, p. 113, avec une note d'Hauriou). Le conseil d'État a encore annulé pour détournement de pouvoir une décision du ministre de la Guerre excluant un négociant en grains des marchés et adjudications du service de la guerre, parce que le ministre s'était fondé sur des motifs étrangers soit à l'exécution des marchés, soit à la situation ou à la capacité professionnelle du négociant (4 août 1905, Recueil, p. 757, avec les conclusions de M. Saint-Paul). Le conseU d'État a annulé pour détournement de pouvoir l'arrêté d'un maire « qui, en frappant un agent de police de suspension, a agi dans un autre but que la sauvegarde des intérêts qui lui sont confiés ^) (16 novembre 1900, Recueil, p. 617, et S., 1901, III, p. 57, avec une note d'Hauriou .
Le conseil d'État a annulé les dispositions d'un arrêté du maire des Arcs limitant les sonneries des cloches de l'église à certaines heures : « Considérant qu'aucun motif tiré de la nécessité de maintenir l'ordre et la tranquillité publique ne pouvait être invoqué... » (12 février 1909, Recueil^ p. 157). Happ. conseil d'État, 5 août 1908, Recueil, p. 858 et les conclusions de M. Saint-Paul, et 30 juillet 1909 [coin, de Besse), Recueil, p. 781. Le conseil d'État a annulé les dispositions d'un arrêté du maire de Sens qui interdit au clergé d'accompagner à pied, en habits sacerdotaux, les convois funèbres, a considérant qu'il résulte de l'instruction que dans la ville de Sens aucun motif tiré de la nécessité de maintenir l'ordre sur la voie publique ne pouvait être invoqué par le maire de réglementer dans les conditions fixées par son arrêté les convois funèbres... » (19 février [909, Olivier ^ Recueil, p. 180, conclusions de M. Chardenet, commissaire du gouvernement, et S.. 1909, III, p.34).Rapp. cons. d'État, 19 mars 1909 pour le port du viatique, /lecM^i/, p. 307, les conclusions de M. Saint-Paul; 21 mai 1909, Recueil, p. 512, annulant pour les mêmes motifs un arrêté du maire de Villeneuve-lès-Maguelonne, édictant des dispositions analogues à celles de J'arrête du maire de Sens; 21 janvier 1910 [Gomot), Recueil, p. 49, avec les conclusions de M. Saint-Paul; 4 mars 1910 {Girard)^ Recueil, p. 192; 29 mai*sl912
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{yeuitly-Ptaisance\ Hecucil, 1912, p. 446, avec les conclusions de M. Pichat; deux arrêts du 22 juin 1917, l'un {abbé Didier] annulant l'anêté d'un maire interdisant sans motif tiré de la tranquillité publique toute cérémonie religieuse sur la voie puhliijue, et l'autre annulant la décision d'un maire (jui subordonnait l'autorisation demandée par des sociétés de défiler sur la voie publique à la condition (ju'aucun ecclésiastique ne prendrait part au défilé [lionheii), avec les conclusions de M. Corneille dans les deux allai res [l\ecu(\iL p. 494 et 49;)). Il est à noter que dans ces divers arrêts le conseil d'État parle, non pas de détournement de pouvoir, mais d'excès de pouvoir, ou encore du fonctionnaire « qui a fait de ses pouvoirs un usage non autorisé par la loi w; ce qui montre bien que le détournement de pouvoir est véritablement une violation de la loi de compétence.
Cf. en sens contraire des décisions précitées du conseil d'État, deux arrêts de la chambre criminelle de la cour de cassation, 2 août 1907 et 28 février 1908, lievue générale d'administration, 1908, III, p. 444. Cette divergence tient certainement à ce que la cour de cassation n'a pas encore tout h fait compris la notion, cependant essentielle, de détournement de pouvoir. Toutefois, par son arrêt du 1" juillet 1909 (S., 1910, I, p. 153;, en reconnaissant l'illégalité d'un arrêté d'un maire réglementant abusivement les sonneries des cloches, elle paraît avoir entrevu cette notion de détournement de pouvoir. Cf. Jèze, lievue du droit publiCy 1910, p. 69. A plusieurs reprises aussi, la cour de cassation paraît avoir admis la notion de détournement i\e pouvoir en déclarant illégal l'arrêté par lequel le maire retire une autorisation de voirie en vue d'un but autre que la police ou la protection du domaine public municipal, «■ attendu que l'usage que le maire fait alors de ses pouvoirs n'est pas conforme au but en vue duquel ils lui sont donnés » (Cass. crim., 25 octobre 1900, !>., 1901, 1, p. 200). Uapp. Cass. crim., .31 décembre 1903, lievue générale d'administration, 1904, II, p. 307.
Cependant dans deux arrêts du 7 juillet 1917, le conseil d'État déclare non recevable le moyen de recours fondé sur ce ({ue le retrait de naturalisation j)rononcé contre un étranger en vertu de l'article 2 «le la loi du 7 avril 1915 a été déterminé par un but autre que celui que la loi avait en vue : « Considérant, est-il dit dans ces deux arrêts, (jue le législateur a entendu laissera l'appré ciation du gouvernement seul le soin de décider souverainement (juelles sont celliîs des naturalisations postérieures au 1*'' janvier 1913 qui seront maintenues et celles qui seront rapportées; que,
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par suite, le sieur L... n'est pas recevable à discuter devant le conseil d'État l'opportunité de la mesure prise à son égard )> (Recueil, 1916, p. 277; S., 1917, III, p. 41, avec une note d'Hauriou).
Quelle est exactement la portée de ces décisions? Doit-on en conclure que l'acte par lequel le gouvernement retire une naturalisation conformément à la loi du 7 avril 1915 est un acte discrétionnaire ou de pure administration au sens absolu de ces expressions? Doit-on en conclure qu'un acte de cette espèce est valable quel que soit le but qui l'a déterminé ? Je ne le crois pas et Hauriou non plus. Assurément, il y a des actes, et celui dont il s'agit en est un, à l'occasion desquels l'agent public peut apprécier discrétionnairement l'opportunité. Il en est d'autres, au contraire, qui sont irréguliers quand l'agent administratif les fait malgré l'existence de certaines conditions de fait. Il y a, suivant l'expression d'Hauriou, des degrés dans l'étendue des pouvoirs d'appréciation appartenant à l'agent. Mais jamais celuici ne peut avoir un pouvoir d'appréciation discrétionnaire illimité. Hauriou écrit très justement : « Dans nos affaires, les requérants n'invoquaient que des cas de violation de la loi. S'ils avaient invoqué un cas de détournement de pouvoir, le conseil d'État eût examiné avec la même attention la question de savoir si le ministre n'avait pas violé la règle morale qui lui enjoint de n'agir que pour le bien du service » (S., 1917, III, p. 42, à la fin de la note).
Kn d'autres termes, pour être régulier, le retrait de la naturalisation doit toujours être déterminé par un but de service public. Voilà l'essentiel. Mais quand il est déterminé par un pareil but le gouvernement peut apprécier discrétionnairement les faits.
Il faut noter que la loi du 7 avril 1915 a été modifiée profondément par la loi du 18 juin 1917 qui donne au tribunal civil compétence pour prononcer le retrait de la naturalisation. Le tribunal statue contradictoirement; son jugement doit être lu en séance publique et il est susceptible d'appel. Le pourvoi en cassation est possible; il est porté directement devant la chambre civile.
Sur le pouvoir discrétionnaire, cons. Michoud, Étude sur le pouvoir discrétionnaire de l'administration, 1913, ouvrage fondamental sur la question avec une bibliographie très étendue; Renault, Des actes discrétionnaires, thèse Paris, 1899; Laun, Das freie Ermesseii nnd seine Grenzen, 1910; Tezner, Das détournement de pouvoir und die deutsche Rechtsbeschverde, réponse à l'ouvrage de Laun insérée dans Jahrbuch des ôffenilichen Rechts^
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V, 1911, p. G" et s. ; Walter Jellinek, Gesetz,' Gesetzeswendinuj und ZweckmassiijkeitsenriiijKiK/, 11)13.
De cette jurisprudence du conseil d'Ktat et des études publiées par les auteurs précités, il nie paraît découler les conclusions suivantes, (jui sont rationnelles et cadrent parfaitement avec la notion de but déterminant en ce qui concerne l'activité des agents publics.
Au moment de faii'c un acte, l'agent public a toujours et doit avoir toujours une certaine liberté d'appréciation sur le point de savoir s'il est opportun ou non qu'il le fasse. U ne peut pas en être autrement. Le simple particulier a cette liberté d'appréciation ; l'agent public ne peut pas ne pas l'avoir. S'il en était autrement, il serait une sorte d'automate accomplissant inconsciemment les actes publics. Dans l'intérêt même des services publics, il ne peut en être ainsi. Certains auteurs disent qu'il y a là un véritable pouvoir discrétionnaire de l'administration. Je n'aime ])as beaucoup cette expression, parce qu elle pourrait laisser entendre que l'admiiiistré est à la discrétion de l'administration, ce qui n'est pas et ne doit pas être. Cependant, on peut employer l'expression en la limitant à l'appréciation de rop])ortunité de l'acte et en l'opposant à l'expression pouvoir arbitraire. Cette liberté d'appréciation de l'opportunité est quelquefois extrêmement étendue, quelquefois, au contraire, elle est extrêmement restreinte. Parfois, il y a ce qu'on appelle compétence liée, c'est-à-dire (jue certains faitsse trouvant réunis, certaines circonstances étant accomplies, l'agent public ne peut refuser d'agir dans tel ou tel sens déterminé; s'il le fait, il excède sa compétence; il viole la loi et sa décision sera annulée sur le recours pour excès de pouvoir par l'autorité compétente, en France le conseil d'b^tat.
On a dit «issez frécjuemment qu'en pareil cas le conseil d'Iiltat exerce le contrôle juridictionnel de l'oppor-
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tunité. C'est une loUrde erreur. Contrôle juridictionnel de l'opportunité, voilà une expression dont les termes sont contradictoires. La fonction juridictionnelle, on le verra au paragraphe suivant, consiste essentiellement à résoudre une question de droit. Contrôler l'opportunité, c'est au contraire résoudre une question de fait. Mais, dans certains cas, la loi limite tellement la liberté d'appréciation de l'agent public que, si certaines circonstances existant il prend une certaine décision, il excède sa compétence, il viole la loi, et la juridiction compétente en devra prononcer l'annulation. En le faisant, elle ne résout vraiment qu'une question de droit.
11 en est ainsi, par exemple, quand le conseil d'Etat annule le refus par l'autorité administrative d'une délivrance d'alignement, ou encore quand il annule le refus par le préfet d'autoriser le repos hebdomadaire par roulement (Code du travail, liv. 11, art. 37), ou encore lorsqu'il annule le refus d'approbation d'une société de secours mutuels (L. l"" avril 1898, art. 16, § 4) et dans beaucoup d'autres cas qu'il est inutile de rappeler.
Parfois, au contraire, l'agent public a une très large liberté d'appréciation à tous les points de vue, aussi bien en ce qui concerne l'opportunité que le sens de la décision. Nul n'est alors recevable à prétendre que l'agent public a violé la loi parce qu'il n'a pas tenu compte des circonstances dans lesquelles il a statué. Nul n'est recevable à soutenir que l'agent public ayant été déterminé par un but de service public n'a pas été détern>iné par celui que la loi avait en vue en lui donnant compétence. Il en est ainsi, par exemple, dans le cas rapporté précédemment de retrait de naturalisation. On parle alors, et, semble-t-il, avec raison, du pouvoir discrétionnaire de l'administration. Mais, même ici, l'expression n'est pas plus exacte que précédemment,
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parce que si alors l'agent public peut apprécier librement les circonstances, si en prenant telle décision il peut être déterminé par un but de service public quelconque, il ne peut être déterminé cependant que par un but de service public. Par exemple, le recours dirigé contre un décret portant retrait de naturalisation serait certainement recevable et fondé si le requérant prétendait que l'administration a élé 'déterminée par un but de vengeance. Je vais plus loin et je crois qu'il en serait ainsi même si l'on soutenait que l'agent a été déterminé par un but de service public sans doute, mais tout à fait étranger à ceux que la loi avait certainement en vue en lui donnant compétence, par exemple, dans le cas de retrait de naturalisation, au cas où l'on prétendrait que l'agent a été déterminé uniquement par un but fiscal.
A mon avis, on doit énergiquement affirmer que dans le droit français moderne, non seulement il n'y a pas d'acte arbitraire, mais qu'il n'y a pas non plus d'acte discrétionnaire ou de pure administration. Quelcjue large (jue puisse être parfois le pouvoir d'appréciation de l'agent administratif, celui-ci ne peut jamais' être déterminé par un but étranger à un service public, ni même par un l)ut de service public sans doute, mais étranger aux services publics qu'avait certainement en vue la loi en lui donnant compétence.
A i'iippui de celle solution, il n'esl \)ns inutile de citer deux d»'*cisions du conseil d'Ktat qui montrent bien que certains actes, (jue pendant longtempson s'accordait unaniniementà consiilérer comme des actes discrétionnaires ou de pure administration, ont aujourd'hui perdu ce caractère. Je veux parler des décisions du gouveinement C(jncernant des agents direcls comme les préfets, les gouverneurs de colonie, déplacements, mise en congé, révocation. M**me pour ces actes, le conseil d'Ktat déclare recevableset fondés les recours invoquant un détournement de pouvoir.
Ainsi, par arrêt du 14 mai 191o, le conseil d'Ktat a reconnu
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recevable et fondé le recours formé par M. Merwart, gouverneur des colonies, contre le décret qui avait nommé à sa place M. N. lieutenant-gouverneur du Dahomey. Le requérant soutenait que cette nomination entraînant son déplacement et équivalant à une disgrâce, il aurait dû être entendu avant d'en être frappé {Recueil, 1915, p. 153). Rapp. arrêt Gervais, 15 février 1918 {Recueil, p. 153), L'arrêt Trépont du 20 janvier 1922 est encore plus significatif. M. Trépont, ancien préfet du Nord, obtient l'annulation de la décision, du ministre de l'Intérieur le mettant en congé <( sur sa demande », considérant a qu'en présentant la décision de mise en congé comme prise sur la demande de l'intéressé, le ministre de l'Intérieur l'a fondée sur un fait matériellement inexact et lui a ainsi donné une base juridique inexistante ». Ce qui implique que le conseil d'État se reconnaît compétent pour apprécier les motifs qui ont déterminé le gouver- . nement à mettre un préfet en congé [Revue du droit public, 1822, p. 88, avec les conclusions de M. Rivet et une note de Jèze).
On a quelquefois confondu les actes discrétionnaires ou de pure administration avec les actes dits actes de gouveinement. Il n'y a pas plus d'actes de gouvernement qu'il n'y a d'actes discrétionnaires. Mais les deux notions sont tout à fait différentes. J'étudierai en détail la question des actes de gouvernement au tome 111, à Toccasiou des recours contentieux. 11 suffit de dire maintenant que s'il y a des actes de gouvernement, cette expression désigne les actes faits par le gouvernement ou sur son ordre pour la conservation et la défense du pouvoir politique qu'il détient. De pareils actes ne sont pas susceptibles d'être appréciés par une juridiction quelconque; aucun recours contre eux n'est recevable sur quelque cause qu'ils soient fondés : incompétence, illégalité, préjudice causé.
La doctrine qui admet l'existence d'actes de gouvernement ne prétend pas que cet acte échappe comme tel à tout recours ; elle soutient seulement que quand l'acte du gouvernement ou de ses agents est déterminé par un but politique, tout recours juridictionnel dirigé contre lui est irrecevable. Au contraire, admettre qu'il
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y a certains actes discrétionnaires, c'est admettre (jue, pour ces actes, dans aucun cas, le recours tendant à critiquer par la voie contentieiise le motif qui a déterminé l'acte n'est recevable.
On voit la dilTérence qui est essentielle. A mon avis, les deux conceptions doivent être également rejetées.
5° La situation juridique consécutive à l'acte. — Sur ce point, il n'y a rien de particulier à dire. Tout ce qui a été explif[ué au tome I, chapitre ii et chapitre m, et dans ce volume au paragraphe 20, doit être appliqué ici. La distinction laite entre les situations de droit objectif ou situations légales et les situations de droit subjectif ou situations individuelles est exactement la même dans le droit public que dans le droit privé. La situation objective est, en droit public comme en droit privé, caractérisée par sa généralité et sa permanence. Elle dérive directement de la loi dont l'application à telles ou telles personnes est tantôt immédiate, tantôt conditionnée par unacte juridique qui, de ce chef, prend le nom d'acte-condition. Quand la loi est modiliée, toutes les situations légales qui en dérivent le sont elles aussi, même celles qui sont nées antérieurement à la promulgation de la loi nouvelle. Ces situations légales ou de droit objectif sont, en droit public, extrêmement nombreuses. Un exemple notable en est la situation du fonctionnaire pour les divers éléments de sa fonction, compétence, charges, avantages divers.
Quant aux situations juridiques subjectives, elles sont spéciales, individuelles et temporaires. Klles impliijueiit rexécutiou d'une prestation déterminée et elles disparaissent dès que celle-ci a été accouq)lie. En droit public comme en droit privé, elles se distinguent de la môme manière des situations objectives. Par exemple, se trouve placé dans une situalion juridique subjective l'individu qui est l'objet d'une réquisition, d'un arrêté ordonnant
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la démolition d'un mur en bordure de la voie publique et menaçant ruine, ou l'évacuation d'un logement insalubre, l'individu débiteur d'une contribution ou d'une taxe. Parfois, la situation subjective est constituée par une obligation concrète à la charge de l'administration. Elle se traduit alors dans l'obligation pour certains agents publics désignés à cet effet d'accomplir les actes tendant à réaliser l'exécution de la prestation, objet de ladite situation. Il en est ainsi, par exemple, de toutes les obligations assumées par l'administration au cas de réquisition, d'expropriation, de travaux publics, de marchés de fournitures et dans toutes les hypothèses analogues.
Il faut ajouter qu'aussi bien en droit public qu'en droit privé, à la suite d'un contrat, il y a toujours une situation juridique subjective. En d'autres termes, lorsque, après l'accomplissement d'un acte juridique, la situation qui apparaît n'a pas le caractère subjectif, on peut affirmer qu'il n'y a pas eu contrat, alors même qu'il y a eu concours de volontés et même accord de volontés. C'est ainsi, par exemple, que la situation du fonctionnaire étant incontestablement une situation de droit objectif, la nomination de fonctionnaire n'est certainement pas un contrat. 11 y a concours de volontés ; on peut même dire qu'il y a accord de volontés, mais il n'y a pas contrat. Il y a ce que j'ai appelé au tome I (p. 302) une union ou Vereinbarung. Qu'on ne dise pas que c'est une question de mots. On verra qu'il y a au contraire un intérêt pratique considérable à faire cette distinction, quand j'étudierai la distinction du contentieux objectif et du contentieux subjectif aux paragraphes 29, 30 et 31.
Mais s'il n'y a pas de différence de nature entre la situation juridique née d'un acte public et celle née d'un acte privé, il y a une différence importante au
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point de vue du mode de réalisation de la situation. Le particulier, pour arriver à la réalisation d'une situation de droit, devra s'adresser aux agents des gouvernants, qui ne peuvent pas d'ailleurs lui refuser leur concours, et sur les biens du particulier on procédera à des voies d'exécution forcée.
Quand la situation juridique est née d'un acte administratif, elle intéresse le fonctionnement des services publics et les gouvernants sont obligés d'employer le monopole de la force dont ils disposent à assurer le fonctionnement de ces services. De cela résultent deux conséquences. D'une part, les gouvernants peuvent directement et sans le concours de personne assurer par la force la réalisation de la situation. Ils ont même le bénéfice de l'exécution préalable, c'est-à-dire ils peuvent contraindre le débiteur à exécuter la prestation, alors même que celui-ci proteste et forme un recours. Il ne*faut pas que par sa mauvaise foi ou sa témérité le débiteur puisse entraver le fonctionnement des services publics.
D'autre part, les gouvernants sont juridiquement obligés d'assurer l'exécution de toutes les obligations qui doivent s'exécuter sur les patrimoines publics. Ils sont liés par le droit objectif et, en conséquence, par tout acte juridique fait conformément au droit objectif. Mais le particulier ne peut pas provo(juer des voies d'exécution forcée sur un patrimoine public, parce (|u'il ne peut pas demander aux détenteurs du monopole de la force d'employer cette force contre eux-mêmes et parce qu'il ne peut pas, en recourant d'une manière inopportune à des voies d'exécution forcée, entraver le fonctionnement des services publics.
Il inq)orle de noter que ce qui vient d'être dit est vrai, même pour les situations juridiques nées d'actes faits par des agents appartenant à des administrations
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décentralisées (départements, communes, établissements publics). Il s'agit toujours d'assurer le fonctionnement ininterrompu des services publics. L'administration aura encore le privilège de l'exécution préalable et il ne pourra point être procédé à des voies d'exécution forcée sur les patrimoines administratifs décentralisés.
Pour que l'exécution préalable ne soit pas une cause d'arbitraire intolérable à l'égard des particuliers, il importe que les recours contentieux administratifs soient fortement organisés et que la responsabilité de l'administration pour exécution téméraire soit fermement reconnue et rigoureusement sanctionnée.
On verra plus tard que par le recours pour excès de pouvoir le particulier est fortement garanti contre l'arbitraire administratif et que le conseil d'État sanctionne chaque jour plus énergiquement la responsabilité de l'administration, qu'il l'a notamment très nettement reconnue au cas d'exécution préalable téméraire. Cf. l'arrêt Zimmermann, 27 février 1903, Recueil, p. 178, avec les conclusions de M. Romieu, et S., 1905, III, p. 17, avec une note très remarquable d'Hauriou.
§ 28. — La fonction juridictionnelle.
Au premier abord, on peut légitimement se demander comment il existe une troisième fonction juridique de l'État qui ne soit ni la fonction législative, ni la fonction administrative, et l'on a pu soutenir avec de très forts arguments qu'au point de vue matériel, il n'y a point de fonction juridictionnelle, et partant point d'actes publics qui ne soient ou des actes-règles ou des actes-conditions ou des actes subjectifs. 11 semble en effet que, pour démontrer l'existence d'une fonction juridictionnelle ayant un caractère spécifique, il faudrait démontrer qu'elle a pour contenu des actes d'ordre juridique, qui ne sont ni des actes de la fonction législative,
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ni des actes de la fonction administrative. Et vraiment, cela parait dii'licile. En effet, étant admise la définition de l'acte ji:ridiqiie, celui qui est fait avec l'intention qu'il se produise à sa «uite une modification dans Tordonnancement juridique d'une société donnée, et le caractère de l'acte juridique étant déterminé par l'efTet de droit qui lui est consécutif, ou aperçoit diflicilement qu'il puisse y avoir un autre effet que l'un des trois précédemment et à plusieurs reprises analysés. Ou bien une règle nouvelle est établie, une règle ancienne est supprimée ou modifiée; ou bien une situation de droit objectif prend naissance, est supprimée, ou modifiée; ou bien, enfin, on établit, on modifie ou on supprime une situation de droit subjectif. D'après la terminologie admise, les actes à la suite desquels se produit le premier effet forment le contenu de la fonction législative, et ceux à la suite desquels se produisent le deuxième et le troisième effets, le contenu de la fonction administrative.
11 paraît bien difficile d'apercevoir d'autres effets de droit possibles que les trois analysés. En eflet, l'ordonnancement juridi(]ue est bien constitué dans sa totalité par des règles, par des situations objectives et par des situations subjectives. 11 n'y a rien de moins, mais il u y a rien de plus. On a beau chercher, on ne trouve aucun autre élément ; et par conséquent il semble bien qu'on ne peut trouver d'autres actes que ceux qui touchent un de ces trois éléments et que, par suite, il n'y a pas d'autre fonction que la l'onction législative et la fonction administrative, puisque à elles deux elles comprennent tous les actes juridi(jues concevables. Ou peut ajouter que les particuliers ne font jamais et ne peuvent jamais faire que des actes-règles, des actesconditions, des actes subjectifs, que les agents publics ne peuvent pas non plus en faire d'autres et (]ue par
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conséquent il n'y a pas une troisième fonction de l'Etat, parce qu'elle ne pourrait avoir de contenu.
La force de cette argumentation ne peut être méconnue, et je ne cache pas que ce n'est pas sans une véritable perplexité que je rejette une conclusion que la logique paraît imposer, et que je persiste à enseigner, avec la doctrine dominante et comme dans la première édition de ce traité, qu'il y a bien une troisième fonction juridique de l'Etat, la fonction juridictionnelle, qui se distingue spécifiquement et de la fonction législative et de la fonction administrative, et qui a pour contenu des actes d'ordre juridique qui ont un caractère matériel qui les sépare nettement, non seulement des actes législatifs, mais encore des actes administratifs, actes-conditions ou actes subjectifs.
Assurément, si l'on considère l'acte du juge seul et isolé et abstraction faite de tout ce qui le précède, il est toujours soit un acte-condition, soit un acte subjectif; on le montrera dans la suite de ces développements. On peut dire qu'au point de vue matériel, l'acte juridictionnel est un acte administratif et qu'il ne se distingue des autres actes administratifs qu'au point de vue formel, c'est-à-dire quand il est fait par un agent appartenant à uu ordre de fonctionnaires distinct de l'ordre administratif. Mais si l'on rattache l'acte du juge à ce qui le précède, si l'on comprend qu'il forme avec l'élément antécédent un tout logique, absolument indivisible, il paraît bien qu'on doit reconnaître qu'il possède un caractère spécifique qui le distingue au point de vue matériel bien nettement de l'acte administratif. Il apparaît qu'une analyse juridique exacte doit placer l'un et l'autre de ces actes dans des catégories distinctes.
On remarquera que je parle uniquement et à dessein de l'acte juridictionnel et de la fonction juridiction-
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iielle, (|ue je ne dis point acte et fonction judiciaires. Ce mot judiciaire communément employé est très fAcheux. H faut le réserver pour désigner uni(juement une certaine catégorie de fonctionnaires auxquels la loi positive atti'ibue un caractère déterminé. On doit parler de l'ordre judiciaire; mais on doit dire la fonction juridictionnelle. En d'autres termes, si l'on veut éviter des confusions regrettables, il faut employer le mot judiciaire exclusivement au point de vue formel et le mot juridictionnel au point de vue matériel.
Pour déterminer et comprendre quel est le vrai domaine des actes juridictionnels, on doit supposer qu'un acte d'ordre juridique ou d'ordre matériel a été accompli, qu'une certaine attitude a été adoptée, qu'une certaine situation de fait existe et que l'on prétend que l'acte est contraire au droit, que l'attitude adoptée, que la situation existant en fait sont, elles aussi, contraires au droit. On voit déjà par là qu'il y a fjuelque chose (|ue l'on n'est point obligé de supposer (juand on détermine d une manière générale le caractère des autres actes juridiques. On se place alors en présence d'une volonté qui intervient pour qu'il se produise une modification dans l'ordonnancement juridique préexistant. Maintenant, on suppose, au contraire, qu'une volonté intervient prétendant qu'il y a eu une atteinte à l'ordonnancement juridique de la ■société, qu'il y a eu un agissement, acte ou abstention, qu'il y a une situation en contradiction avec cet ordonnancement.
Si l'on imagine une société dans laquelle il n'y a pas de régime d'Etat établi, assurément une volonté privée pourra déclarer que cette prétention est fondée et qu'en elfet il y a eu un acte ou une abstention, (ju'il existe une attitude ou une situation contraires au droit. Mais cette déclaration sera sans valeur parce qu'elle
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sera sans effet pratique, le particulier n'ayant et ne pouvant avoir capacité pour faire un acte juridique ayant pour objet de punir, de réparer ou d'annuler cette atteinte au droit. Mais, quoi qu'il en soit, on aperçoit déjà la possibilité d'un acte de volonté ayant un caractère juridique propre parce qu'il se rattache d'une manière logiquement indivisible à la constatation de l'atteinte portée au droit, et par là, on aperçoit le vrai domaine de la fonction juridictionnelle.
Si l'on suppose, en effet, le régime d'Elat établi, il apparaît immédiatement à l'esprit qu'une fonction d'ordre juridique s'imposera à l'Etat et qui consistera à constater les atteintes au droit et à faire un acte qui aura pour objet de réaliser les conséquences découlant logiquement de cette constatation. Si quelqu'un prétend qu'il y a eu une atteinte au droit, soit par un acte juridique ou matériel, par une abstention, qu'il y a une situation contraire au droit, que ce soit une violation de la norme juridique, une atteinte à une situation de droit objectif ou à une situation de droit subjectif, l'Etat a certainement pour mission de faire constater par ses agents si oui ou non cette atteinte existe et de leur donner compétence à l'effet de faire tous actes juridiques, logiquement déterminés par la constatation qui a été faite qu'il y a eu ou non violation du droit objectif ou atteinte au droit subjectif.
C'est l'opération que fait alors l'agent public qui constitue l'acte juridictionnel; et cela montre bien que celui-ci n'est ni un acte législatif, ni un acte administratif. L'acte juridictionnel est donc en substance l'acte d'ordre juridique fait par un agent public, comme conséquence logique de la constatation qu'il a faite qu'il y avait ou non violation du droit objectif ou atteinte à une situation objective ou à une situation subjective. Il n'est pas inutile de reprendre chacun de ces éléments.
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L'acte juridictionnel iniplicjue d'abord l'existence d'une prétention, ce que les Italiens appellent la. pretesa, les Allemands VA7isprNc/i. Pour (juil y ait lieu à l'acte jui'idictionnel, il faut (piune certaine volonté prétende qu'il y a (juelque chose, soit un acte, soit une attitude, soit une situation qui est contraire au droit. Peu importo d'ailleurs d'où vient cette prétention; peu importe quel est l'être qui formule cette aflirmation. Ce peut être un particulier qui dresse cette prétention contre une prétention contradictoire. Ce peut être un agent public qui, même sans rencontrer de contradiction, soulève la question de droit parce qu'il faut la résoudre dans l'intérêt même de la collectivité. Ce peut être le juge lui-même qui, suivant l'expression consacrée, intervient d'office, parce qu'il estime qu'il y a eu une atteinte au droit, une violation de la loi, laquelle doit être réprimée dans l'intérêt même de la légalité.
Je dis qu'il faut qu'on affirme qu'il y a une atteinte au droit; mais je ne dis pas, ([u'ou le remanjue bien, qu'il faut qu'il y ait un litige. Le mot litige implique qu'il y a deux prétentions contradictoires sur un point de droit. Sans doute, très souvent, le juge intervient parce que ces deux prétentions existent et qu'il faut résoudre le conflit entre les deux parties litigantes. Mais très souvent aussi la question de droit se pose sans qu'il y ait litige; très souvent, il n'y a ni contradiction, ni contradicteur. Peu importe, il y aura lieu à juridiction si une volonté quelcon(|ue, celle d'un particulier ou celle d'un agent public, prétend qu'il y a un acte, une attitude, une situation contraires au droit et demande (jue l'agent public compétent donne une solution à cette question de droit.
Je dis solution donnée à la question de droit. Voilà, en eliet, le point capital. Pour qu'il y ait juridiction, il faut qu'il y ait une question de droit à résoudre ; il faut
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qu'on ait soulevé cette question de droit, et il faut que Tagent public intervienne avant tout pour résoudre cette question de droit. C'est ce sur quoi il faut insister tout particulièrement parce que c'est ce qui fait le caractère propre de l'acte juridictionnel.
Il n'y a d'acte juridictionnel que lorsque l'agent intervient pour résoudre une question de droit. Pour savoir si l'acte considéré est ou non un acte juridictionnel, il faut rechercher si l'agent public est intervenu ou non pour résoudre une question de droit. Si, en intervenant, il a poursuivi un autre but, si la solution qu'il a donnée à une question de droit est un moyen et non un but, on doit affirmer qu'il n'y a pas d'acte juridictionnel. 11) arrive très souvent que l'agent public doit résoudre des questions de droit. Mais il ne fait un acte juridictionnel que si c'est pour résoudre la question de droit qu'il intervient. Si son but est de prendre une décision qui implique la solution préalable d'une question de droit, il ne fait pas un acte juridictionnel; il ne le fait que s'il intervient au contraire pour résoudre une question de droit.
Par exemple, le préfet qui rend exécutoire les rôles des contributions directes après avoir constaté que les cotes imposées aux contribuables sont conformes à la loi, n'accomplit pas un acte juridictionnel, parce qu'il n'intervient pas pour résoudre la question de droit, la question de savoir si le contribuable est ou non légalement imposé. Il intervient pour faire naître la créance de l'Etat contre le contribuable, tel est son but unique. Il résout au préalable une question de droit; mais la solution à la question de droit n'apparaît que comme moyen et non comme fin. L'autorité administrative qui procède à la délimitation d'une dépendance domaniale et d'une propriété riveraine n'accomplit pas un acte juridictionnel; elle intervient, en effet, non pas pour
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résoudre une (|uestion de propriété, mais pour déterminer administrativement la consistance du domaine public. Au conli'aire, le conseil de préfecture cpii statue sur la réclamation du contribuable, le tribunal administratif ou le tribunal judiciaire qui statuent sur la réclamation du propriétaire l'iverain, accomplissent un acte juridictionnel. Comme l'agent administratif, ils donnent solution cà une question de droit, à la même question; mais en intervenant, ils ont pour but de résoudre cette question de droit, quand au contraire l'autorité administrative intervenait en vue d'un tout autre but et que c'était pour atteindre ce but qu'elle résolvait la question de droit.
11 apparaît tout de suite qu'il doit découler de cela une conséquence importante, à savoir que la solution donnée à la question de droit par le juge aura un tout autre caractère, un tout autre elFet, une tout autre force que la solution donnée par l'administrateur. Donnée par le juge, la solution s'impose d'elle-même; suivant l'expression de Jèze, elle a force de vérité légale. Notre collègue et ami a pleinement raison sur ce point, mais il n'a vu qu'une partie de la vérité; on va s'en rendre compte par la suite. Pour résoudre la question de droit qui lui est posée, le juge doit très souvent apprécier des faits. On dit même parfois que le juge, dans toute affaire, doit résoudre une question de fait et une question de droit et même que, souvent, il ne doit résoudre qu'une question de fait. 11 n'est pas exact de présenter ainsi les choses. Sans doute, je le répète, très souvent, presque toujours, pour résoudre la question de droit, il faut auparavant établir d'une façon précise la manière dont les faits se sont passés, et j)our cela il faut faire des encjuêtes, recourir aux dillerents modes de preuves. Sans doute, il arrive aussi non rarement que, lorsque les faits ont été établis, la question
de droit se résout d'elle-même. Mais malgré cela, ij reste vrai que le juge intervient uniquement pour résoudre une question de droit. C'est là sa mission exclusive; et du moment que le juge peut être saisi, c'est qu'il se pose une question de droit. L'intervention de l'agent public pour résoudre une question de droit et la notion de juridiction sont deux choses absolument inséparables.
On s'en rendra compte en prenant pour exemple quelques cas où l'on dit couramment que le juge n'est appelé à résoudre qu'une question de fait. Ainsi, on dit très souvent qu'en matière pénale le jury ne résout qu'une question de fait, la question de savoir si en fait le crime a été commis ou non. Gela n'est pas vrai. La question posée au jury est celle-ci : N... est -il cou- 'pable d'avoir, par exemple, donné volontairement la mort h X...? La question à résoudre par le jury n'est pas celle de savoir si en fait le meurtre a été commis ; elle est celle de savoir si N... est coupable de l'av.oir commis, et cela est bien proprement une question de droit. Mais pour la résoudre, il est bien évident qu'il faut, au préalable, que le meurtre commis par N... soit établi. Mais le fait étant établi, le jury doit résoudre la question de savoir si tous les éléments constituant légalement la culpabilité existent en ce qui concerne N...; et l'on ne peut contester que cela soit bien une question de droit.
J'en dirai autant des cas dans lesquels, suivant une très mauvaise terminologie, on dit que le couseil d'Etat exerce le contrôle juridictionnel de l'opportunité et par conséquent ne juge qu'une question de fait. Contrôle juridictionnel de l'opportunité : expression dont les termes sont contradictoires. On devrait comprendre que dans ces cas, le conseil d'Etat ne résout en réalité qu'une question de droit, parce que le législateur a
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limité la compétence de l'agent tellement étroitement (jue si telle circonstance existant l'agent a pris nne certaine décision, il a commis un excès de pouvoir. Tels et tels faits existant, l'agent doit, d'après la loi môme, prendre une décision en un certain sens. S'il l'a prise en sens contraire, il a violé la loi. il a commis un excès de pouvoir; et c'est la seule question (|ui est posée au conseil d'b^tat, (juestion de droit par excellence, mais qui ne peut êti'e évidemment résolue qu'après que les faits sont établis. Il en est ainsi, par exemple, au cas où le conseil d'Ktat est appelé à juger le recours formé contre la décision du préfet en matière de repos hebdomadaire, conformément à l'article 37 du livre 11 du code du travail, et encore lorsque le conseil d'Etat est appelé à statuer sur la régularité d'une dévolution faite à une association cultuelle, conformément à l'article 8 de la loi de séparation du 9 décembre 1905, portant que « le conseil d'Etat statuera au contentieux en tenant compte de toutes les circonstances de fait ». D'où l'on a conclu que le conseil d'Etat ne doit alors résoudre qu'une question de fait. Si ce texte avait eu cette portée, il aurait contenu une contradiction, ])uisqu'il décide que le conseil d'Etat statue au contentieux; et il eût été en contradiction avec l'article 4 de la même loi qui détermine les conditions de la légalité de la dévolution. L'article 8 de la loi de 1905 signifie tout simplement que le conseil d'Etat doit statuer au-contentieux sur la légalité de la dévolution, ce (jui est bien résoudre exclusivement une question de droit; mais pour résoudre cette (juestion, il doit, au préalable, rechercher les circonstances de fait dans les(|uelles l'association cultuelle s'est constituée et a re^u la dévolution, notamment si, en fait, elle s'est constituée conformément aux règles générales du culte dont elle se propose d'assurer l'exercice, et, au cas où elle se prétend une association
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catholique, si en fait, elle est reconnue par l'évêque en communion avec Rome.
On doit faire la même observation dans tous les cas oii l'on prétend que le conseil d'Etat n'exerce qu'un contrôle de l'opportunité et ne doit résoudre qu'une question de fait. Du moment où le législateur décide que le conseil d'Etat statue au contentieux, il lui donne une question de droit à résoudre et, je le répète, l'agent public a une compétence liée, c'est-à-dire que tel fait existant, s'il ne prend pas la décision dans le sens déterminé, il commet un excès de pouvoir; et c'est cette question d'excès de pouvoir, question de droit au premier chef, qui est déférée au conseil d'Etat. Par définition même, le rôle du juge est de résoudre une question de droit et la solution qu'il donne a, suivant la formule de Jèze, qui peut être critiquée, mais a le mérite d'être expressive et énergique, force de vérité légale, ou, suivant une formule moins claire, mais peut-être plus exacte, devient un des éléments de l'ordonnancement juridique de la société considérée.
Le rôle du juge s'arrête-t-il là? Jèze et plusieurs juristes qui le suivent sur ce point le prétendent. Cf. infray § 29. Je ne le crois pas. En effet, si la fonction juridictionnelle consistait uniquement à donner une solution à une question de droit, elle ne serait pas une fonction d'ordre juridique, car elle n'aurait pas pour contenu des actes juridiques. Sans doute, la solution donnée par le juge acquiert force de vérité légale, devient un élément de l'ordonnancement juridique; mais en réalité, ce n'est pas un élément nouveau. Après que la solution a été donnée, il n'y a rien de plus eu l'ordonnancement juridique que ce qu'il y avait auparavant. Si la question était celle de savoir s'il y a eu ou non violation d'une règle, que le juge ait répondu oui ou non, la règle reste intacte, elle est ce qu'elle était
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après comme avant. Si la question était de savoir s'il y a eu atteinte ou non à une situation de droit objectif ou de droit subjectif, quelle que soit la réponse, les choses restent telles qu'elles étaient auparavant. Si la situation n'existait pas, elle n'existe pas plus après la solution donnée i\ la (juostion qu'elle n'existait auparavant. Si, au contraire, elle existait, elle continue d'exister, ni plus ni moins, avec les mêmes caractères et la même étendue.
C'est en voyant dans le rôle du juge seulement la solution donnée à la question de droit que certains auteurs comme Laband en Allemagne, Rocco en Italie, ont pu dire que dans la sentence du juge, il n'y avait point un acte de la volonté, mais simplement un acte de l'intelligence, un jugement au sens logique du mot (Cf. infra^ § 29). C'est aussi la même idée que la doctrine traditionnelle exprime en disant que les jugements ne créent pas de droits, (ju'ils se bornent à les constater.
La mission du jug^ implique donc autre chose que la solution donnée à une question de droit. Elle contient en outre un acte vraiment d'ordre juridique, soit un acte-condition, soit un acte subjectif, et l'on verra plus loin dans quels cas l'un, dans quels cas l'autre. Peu importe pour le moment. L'essentiel seulement est de comprendre qu'après qu'il a résolu la question de droit qui lui est posée, le rôle du juge n'est pas achevé. 11 lui reste à faire un acte juridicpie qui a pour objet d'amener à réalisation la solution (ju'il a donnée. Cet acte juridique a tous les cai-aclères qui ont été déterminés au tome I, chapitre ni. Mais il y a ici cela de particulier, (|ue cet acte est déterminé logiquement par la solution donnée à la question de droit, c'est-à-dire que telle solution étant admise par le juge, il ne peut pas ne pas faire un certain acte juridique et ne pas le faire avec un certain objet et dans une certaine direction.
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L'acte juridique que fait le juge est bien, non pas un acte de l'intelligence, mais un acte de la volonté; seulement c'est un acte qui est logiquement déterminé par la solution donnée à la question de droit. La déclaration de volonté du juge n'est pas déterminée, à vrai dire, par l'intention de produire un effet de droit tel queL Le juge sait que l'effet de droit se produira, mais ce n'est pas pour que cet efiet de droit en soi se produise qu'il veut; il veut qu'un certain effet de droit se produise parce qu'il a donné une certaine solution à une question de droit qui lui a été posée et pour que cette solution trouve sa réalisation de l'ait. Finalement, trois éléments apparaissent dans l'acte juridictionnel : V on pose au juge ou il se pose à lui-même une question de droit qu'il doit résoudre; 2° le juge donne une solution à la question de droit, une solution qui a force de vérité légale, qui est un élément de l'ordonnancement juridique ; 3° le juge tirant la conséquence logiquement nécessaire de cette solution fait un acte juridique, a^le-condition ou acte subjectif, tendant à la réalisation en fait de cette solution.
Les trois éléments de l'acte juridictionnel apparaissent très nettement dans la procédure romaine de l'époque formulaire. Ils apparaissent non moins nettement dans la procédure moderne de la cour d'assises. La question de droit est posée au jury, la question de savoir si l'accusé est coupable d'avoir commis telle ou telle infraction. Le jury ayant répondu oui ou non à cette question, les magistrats de la cour prennent la décision qui est la conséquence logiquement nécessaire du verdict prononcé par le jury. S'il est affirmatif, la cour condamne ; s'il est négatif, le président acquitte. Malgré l'intervention de deux organes différents, il n'y a qu'un seul acte, acte juridictionnel indivisible, constitué par la solution donnée à la question de droit et la
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décision qui en est la conséquence logicjuenieut nécessaire.
Dans la procédure suivie devant les juridictions administratives et civiles, la solution à la (juestion de droit et la décision prise connue conséquence logique émanent du même agent. Mais les deux éléments de l'acte juridiclionnel n'en apparaissent pas moins, en même temps, très nettement distincts et indivisiblement unis. Dans le recours pour excès de pouvoir, par exemple, la question est posée de savoir si une loi a été violée, si une atteinte a été portée à une situation objective. Quand le conseil d'Etat répond oui, il prononce l'annulation de l'acte contraire au droit. Cette annulation est un acte d'ordre juridique qui est la conséquence logiquement nécessaire de la solution donnée à la question de droit. De même le juge civil (|ui est saisi, par exemple, de la (juestion de savoir s'il existe une créance, et qui y donne une réponse af'lirmative, en tire cette conséquence logique que le débiteur doit être condamné à payer, et il prononce la condamnation.
On a prétendu, et notamment notre collègue Jèze, que le lien logique (|ui existe ainsi certainement entre la décision du juge et la solution qu'il donne à la question de droit ne fait pas que la décision juridictionnelle soit un acte juridique d'une nature spéciale, que tout au plus ce lien logique, s'il existe, est un caractère simplement formel, en ce sens qu'il est le résultat d'une limitation apportée à la compétence de l'agent [)ublic (Revue du droit /iu/)/ic, 1909, p. Cûli-iui).
Je réponds qu'en disant que la décision du juge est la conséquence logiquement nécessaire de la solution donnée à la (juestion de droit, on établit bien un caractère matériel de Tact*' juridictionnel, puiscjue la volonté de l'agent n'y apparaît pas avec le même caractère (jue dans un acte juridicjue ordinaire et notamment dans un
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acte administratif; que. d'un autre côté, le but qui détermine la volonté du juge apparaît aussi avec un caractère tout particulier. Au reste, je le montrerai d'une manière plus approfondie au paragraphe suivant en faisant l'exposé critique des principales doctrines qui ont été proposées sur la nature de lacté juridictionnel.
Quoi qu'il en soit de ces doctrines, l'acte juridictionnel étant compris comme je viens de l'expliquer, on aperçoit que la notion de l'action telle qu'on la donne traditionnellement ne saurait être maintenue.
La doctrine traditionnelle, on le sait, définit l'action: le droit déduit en justice. Si cette définition est exacte, l'action n'est pas elle-même un droit, elle est le droit lui-même mis en mouvement. L'action n'est qu'une apparence; il y a un droit, rien qu'un droit; mais il est mis en œuvre.
Si, comme je le fais, on écarte complètement la notion de droit subjectif, il est évident qu'on ne peut maintenir cette définition de l'action. Mais, même si l'on conserve la notion de droit subjectif, on ne peut pas conserver cette définition de l'action. L'action, c'est la possibilité de demander au juge de résoudre une question de droit et de prendre une décision qui soit la conséquence logique de la solution qu'il donne à la question de droit. Cette possibilité appartient à toute personne qui a intérêt à ce qu'il soit statué sur cette question de droit. Elle peut être celle de savoir si le droit subjectif du demandeur est violé ou méconnu. Mais ce peut être une tout autre question qui est posée au juge. Du moment que le demandeur a intérêt à ce que la question soit résolue, son action ne peut point être déclarée non recevable. 11 n'est donc pas vrai de dire qu'on ne peut agir en justice que lorsqu'on prétend être titulaire d'un droit subjectif. Dans le droit privé comme dans le droit public, il arrive constamment qu'on est recevable
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à agir en justice sans qu'on prétende à aucun droit. Il suffit de citer en droit privé les actions possessoires et en droit public le recours pour excès de pouvoir.
J'ai expliqué au tome I, chapitre II, particulièrement à la page 199, quelle notion on doit se former de la voie de droit et spécialement de l'action qui est la plus importante et la plus énergicjue des voies de droit, et comment il faut Tentendre quand on repousse avec moi la notion de droit subjectif. Mais si Ton conserve cette notion, il faut évidemment admettre avec* l'école italienne, nolajnment avec Ghiovenda et Rocco, qu'il existe un droit d'action spécial, tout à fait distinct du droit déduit en justice et qui permet de saisir le juge, bien qu'on n'invoque aucun droit subjectif. L'action n'est pas un droit subjectif mis en mouvement; elle est elle-même un droit subjectif.
Au reste, historiquement, la notion d'action est bien antérieure à la notion de droit subjectif. Les Romains ont eu la notion d'action bien avant d'avoir la notion de droit subjectif. Lt je suis disposé à croire même (jue la notion moderne de droit subjectif n'a jamais été comprise par les juristes de Rome. Ils ont eu à un degré éminent la notion du droit objectif. Qu'on relise les Institutes de Gains, on s'en convaincra (I, §§ 1 et s.). Je me demande s'ils ont eu celle de droit subjectif. On trouve constamment les expressions : actio in rem,actio in /véTso/m/??, jamais les expressions : jus in rem, jus in per'ionani. Elles sont d'invention moderne; elles ne se trouvent nulle part dans les textes du droit romain.
11 résulte d'ailleurs de certaines décisions de la jurisprudence actuelle, et notamment de la cour de cassation, (jue l'action a une vie propre, distincte du prétendu droit ([u'elle semble sanctionner. La cour suprême décide que bien que le droit de propriété ne j)uisse s'éteindre par le non-usage, le droit de faire appel dans
324 CHAPITRE II. LES FONCTIONS DE l'ÉTAT
une instance en revendication est bien éteint par la prescription trentenaire de l'article 2262 du Code civil, et cela f« parce que le droit de déférer par la voie de l'appel un jugement à la juridiction supérieure constitue un droit nouveau qui nptît du contrat judiciaire qui s'est formé entre les parties par l'effet de l'instance liée entre elles et est essentiellement distinct de celui qui fait l'objet de l'action » (S., 1913, 1, p. 105). Dans une note placée sous cet arrêt, M. Naquet s'étonne de cett(î solution; il déclare ne la point comprendre. Naturellement, et cela parce qu'il reste dominé par l'idée traditionnelle que l'action est le droit déduit en justice. La cour de cassation la rejette justement. Le motif qu'elle donne de sa solution est mal rédigé; mais celle-ci est tout à fait exacte.
Si l'acte juridictionnel et la fonction juridictionnelle sont bien ce que j'ai tenté de montrer, il reste à examiner si, tout en ayant toujours le caractère général que je viens de déterminer, cependant, suivant les cas, le rôle du juge n'apparaît pas avec des caractères particuliers différents, et si, par conséquent, la décision qui est le point final de l'opération juridictionnelle n'a pas un caractère et une portée variables suivant les cas. De prime abord, il semble bien qu'il en est ainsi et qu'il est rationnel qu'il en soit ainsi. Puisque ce qui donne un caractère particulier à la fonction juridique du juge, c'est qu'il doit d'abord résoudre une question de droit et qu'il intervient pour cela, il est logique que son rôle, la nature et la portée de sa décision varient en raison de la question qui lui est posée.
Or, étant donnés les éléments qui constituent l'ordonnancement juridique d'une société, je n'aperçois que trois catégories de questions qui puissent être posées au juge et que voici : 1° on peut demander au juge s'il y a eu une attitude, action ou abstention, contraire à la
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règle de droit, à la loi ; 2° s'il y a eu une aclioii ou uue abstention (jui constitue une atteinte à une situation de droit objectif; 3° s'il y a eu une action ou abstention qui soit une atteinte à une situation juridique subjective. J'ai beau chercher, je ne peux concevoir qu'on puisse être amené à poser au juge une question qui ne rentre pas dans l'une de ces trois formules.
Kn d'autres termes et plus simplement, on pose nécessairement au juge une question de droit objectif quand on lui demande s'il y a eu violation de la loi ou atteinte à une situation de droit objectif, et une question de droit subjectif, quand on lui demande s'il y a eu une atteinte à une situation de droit subjectif. La fonction juridictionnelle a donc toujours les caractères généraux que j'ai déterminés précédemment; mais elle a deux caractères spécifiques différents, et la décision du juge a un caractère et une étendue variables suivant qu'elle intervient dans le domaine de la juridiction objective ou dans celui de la juridiction subjective.
Je vais étudier séparément ces deux sortes de fonctions juridictionnelles. xMais auparavant, il n'est pas inutile de faire un bref exposé critique des principales doctrines qui ont été proposées sur la nature de la fonction juridictionnelle. Ce sera le meilleur argument en faveur de la doctrine que je propose.
§ 29. — Principales théories proposées sur la nature de la fonction juridictionnelle.
(rest encore ici la confusion du point de vue malériel et du point de vue formel qui est la cause principale des diflicultés et des controverses qui se sont élevées. La confusion était cependant facilement évitable, puisqu'on avait deux mots dillërents cori'espondant à chacun des points de vue, le mot juridictionnel au point de vue
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matériel et le mot judiciaire au point de vue formel. Mais on ne Ta pas compris, et les meilleurs auteurs ont parlé et parlent encore de la fonction judiciaire, ce qui est une cause de confusion et d'erreur.
Sans doute l'autorité judiciaire exerce surtout la fonction juridictionnelle, mais elle n'exeice pas toute la fonction juridictionnelle. Kn France, l'autorité administrative fait beaucoup d'actes juridictionnels. D'autre part, l'autorité judiciaire fait beaucoup d'actes qui, de leur nature, sont des actes administratifs. C'est donc la fonction juridictionnelle et non la fonction judiciaire dont il faut déterminer le caractère, en se plaçant exclusivement au point de vue matériel, c'est-à-dire en faisant complètement abstraction du caractère des organes, des agents, des autorités qui exercent cette fonction.
Ajoutons que la fonction juridictionnelle présente un caractère de complexité qui n'existe pas au même degré dans les deux autres fonctions de l'Etat. C'est ce caractère de complexité qui explique d'ailleurs pourquoi la fonction juridictionnelle ne s'est dégagée qu'assez tard de la fonction administrative et comment encore sur beaucoup de points la ligne séparative des deux fonctions est assez indécise.
C'est aussi dans l'exercice de la fonction juridictionnelle qu'apparaissent surtout les conséquences de la conception moderne de l'Etat de droit, car c'est en vertu de cette conception que, d'une part, nous affirmons que lorsqu'un particulier s'adresse à lui, l'Etat est obligé d'intervenir; que, d'autre part, l'Etat juge est l'igoureusement lié par la loi qu'il a faite et enfin que l'État est lié par la décision juridictionnelle qu'il rend comme juge.
Dans mon volume intitulé L'État, le droit objectif et la loi positive (1901), j'ai exposé une conception inexacte de la fonction juridictionnelle. Je n'avais pas su encore
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me dégager complètement de l'empreinte civiliste et j'écrivais (p. A\i\) : u Un acte de Juridiction est l'acte par lequel les gouvernants constatent l'existence d'une situation juridicjue subjective, déclarent vouloir qu'elle se réalise et annoncent que, s'il y a lieu, la contrainte matérielle dont ils disposent sera employée pour en assurer par la force, directement ou indirectement, la réalisation. Ici la volonté gouvernante n'apparaît point comme créatrice d'une situation juridique subjective nouvelle; cette situation juridique existe déjà; les gouvernants la constatent et déclarent vouloir qu'elle se réalise. » En un mot, j'admettais que la fonction juridictionnelle n'intervient que dans le domaine du droit subjectif et que le juge constate l'existence ou la nonexistence d'une situation subjective, mais n'en crée jamais une nouvelle.
Comme de tout temps il y a eu une juridiction dite répressive où le juge constate la violation, non pas d'un droit subjectif, mais de la loi, et crée une situation nouvelle en condamnant l'accusé, j'ajoutais : il y a là un acte juridictionnel au point de vue formel, mais non au point de vue matériel. Comme aussi dans beaucoup de législations modernes, particulièrement en France, certaines juridictions (en France le conseil d'Etat) peuvent être saisies de recours (par exemple le recours pour excès de pouvoir) par les(|uels le requérant n'invoijue point un droit subjectif, mais soutient seulement que la loi, droit objectif, -a été violée; comme le juge saisi d'un pareil recours ne résout qu'une question de droit objectif et, s'il reconnaît que la loi a été violée, annule la situation juridique qui a été créée, je disais encore : il y a là un acte Juridictionnel en la forme, mais non au point de vue matériel. J'ajoutais : c'a été un progrès du droit moderne de soumettre les questions de droit objectif à
des autorités organisées en la forme de juridiction, avec toutes les garanties des formes juridictionnelles; mais la décision qui intervient n'a du jugement que la forme ; au fond, c'est un acte administratif.
Sans aller peut-être aussi loin, divers auteurs autorisés enseignent que la fonction juridictionnelle n'intervient véritablement que lorsqu'il y a une question de droit subjectif en jeu, que le juge ne statue jamais que sur l'existence ou l'étendue d'un droit subjectif. Jacquelin, voulant déterminer les éléments du contentieux administratif, écrit : « Les éléments de ce contentieux sont : 1° un litige né de la violation d'un droit subjectif; 2° une autorité publique qui dit le droit à 1 occasion de ce litige ; 3° une violation du droit provenant d'un acte administratif. » Si l'on néglige les deux derniers éléments qui sont spéciaux au contentieux administratif, il apparaît bien que, daus la pensée de Jacquelin, pour qu'il y ait lieu à l'exercice de la fonction juridictionnelle, il faut essentiellement qu'il y ait un litige né à l'occasion d'uu droit subjectif (Jacquelin, Principes dominants du contentieux administratif, p. 191).
Telle est aussi certainement la pensée du professeur Artur. Au début de son livre La séparation des pouvoirs et la séparation des fonctions, kviuv écrit: « Juger, c est dire le droit à l'effet d'en assurer le respect, quand il y a lieu de le faire, c'est-à-dire quand il est violé ou contesté » (p. f3). 11 semble que, par cette formule générale, Artur ait en vue la violation du droit subjectif et celle du droit objectif. Mais la suite de son écrit démontre à l'évidence que dans sa pensée il n'y a fonction juridictionnelle que lorsque l'autorité statue sur une question de droit subjectif. Il ajoute en effet : -
« Cette nécessité de dire le droit en vue de le faire 1
respecter se présente quand le droit de la société est 'I
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violé par des crimes..., quand le droit d'un particulier est violé par un autre particulier ou par un acte de puissance publi(jue » (p. 13). 11 s'agit bien là exclusivement d'un droit subjectif.
Quand l'auteur s'est trouvé en présence du recours pour excès de pouvoir, qui est certainement l'exemple type où le juge ne doit prononcer que sur une question de droit objectif, de légalité violée, il s'est attaché à démontrer que même là il n'y a qu'une question de droit subjectif enjeu. Sans doute, il dit bien que « pour qu'un recours soit contentieux, si d'ailleurs les autres conditions sont remplies, il suffirait d'une violation du droit objectif » (p. 306, note 2). Mais en même temps, il consacre quatre-vingt-huit pages de son travail (p. 305 et s), illustrées par des citations innombrables d'arrêts, à tenter d'établir que, dans les recours pour excès de pouvoir, le demandeur invoque toujours un droit subjectif violé. Mais Hauriou lui fait observer avec infiniment de sens que ces laborieuses recherches ont été vaines, « qu'il n'a rien prouvé s'il n'a pas démontré que dans toutes les hypothèses absolument le réclamant s'appuie sur un droit, et que la proposition est fausse si on lui cite un seul cas où il n'y ait très évidemment en cause qu'un intérêt lésé » (Hauriou, Les éléments du contentieux, 1905, p. 36).
Dans la brochure qu'on vient de citer, Hauriou veut établir qu'on doit se former du contentieux une notion beaucoup plus large que celle généralement admise, que la nature juridique du contentieux doit être déterminée d'après les éléments sociaux qui le constituent, (jiie ces éléments sont au nombre de trois : une contestation ; l'acceptation parles parties del'instance destinée à régler pacili(juement la contestation; et un juge public devant lequel se déroule l'instance (p. 13).
Hauriou a tout à fait raison quand il montre que les
auteurs se trompent qui soutiennent qu'il n'y a contentieux que lorsque se pose une question de droit subjectif et quand il déclare qu'il peut y avoir une contestation portant sur autre chose que la violation d'un droit subjectif. Mais il nous paraît qu'il n'a point résolu la question surtout importante, celle de savoir quelle est la nature matérielle au point de vue juridique de l'acte juridictionnel. 11 semble bien que dans la pensée de l'auteur il n'y a juridiction que là où il y a contestation. 11 écrit en effet à la page 41 : « Une contestation appelle un juge, quel que soit son objet antérieur, par cela seul qu'elle est portée à un certain degré d'acuité et qu'elle est susceptible de dégénérer en voie de fait. » 11 n'y aurait donc lieu à juger que là où il y a contestation, quel que soit d'ailleurs l'objet de la contestation. Hauriou insiste beaucoup pour montrer ce qu'est un contentieux ; il fait intervenir force éléments historiques et sociologiques pour une définition qui, nous semble-t-il, n'offre aucune difficulté. 11 est de toute évidence qu^il y a contentieux lorsqu'il y a deux affirmations contraires sur un point de droit objectif ou subjectif. Et Hauriou ne dit pas autre chose. Malgré tout, Hauriou a eu le grandmérite de démontrer l'étroitesse de la conception qu'on se forme habituellement, que moi-même je m'étais formée de la fonction juridictionnelle.
Jèze, dans l'article précité [Revue du droit public y 1909, p. 666), expose une notion de l'acte juridictionnel qui, à certains égards, se rapproche de celle que je défends, mais qui sur un point s'en distingue très nettement. D'après notre savant collègue, le caractère intrinsèque de l'acte juridictionnel consiste essentiellement dans la constatation d'une chose contestée ou contestable, constatation tenue pour vérité légale, u Le plos souvent, dit Jèze, la constatation une fois
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faite, le juge en tire les conséquences logiques; mais ce n'est pas nécessaire; là n'est pas l'essentiel de la mission du juge... En tirant ces conséquences... il t'ait un acte ou des actes ayant une nature juridique dillerente de la constatation première... » Et Jèze laisse entendre que cette décision a, en soi, le caractère d'un acte administratif. Entin Jèze écrit : « La constatation oflicielle faite par le juge porte... sur des choses ditlerentes : 1" ou bien ce sont des faits, des agissements matériels ; 2° ou bien c'est une situation juridique individuelle, par exemple un droit de créance; 3" ou bien c'est un status, un pouvoir général et impersonnel; 4° ou bien une question de légalité... Voilà, d'après moi, le fundametitmn divisionis des recours juridictionnels. Il est exact que la constatation une fois faite, le juge peut être appelé à prendi'e, conmie conséquence de cette constatation, des décisions de nature dillerente ; mais la constatation étant l'élément essentiel," c'est d'après l'objet de la constatation qu'il convient de classer les recours juridictionnels; l'objet de la décision complémentaire est secondaire »> [llnd., p. 677).
L'analyse qu'a faite Jèze n'est point inexacte. Mais je ne saurais admettre que l'on puisse séparer la constatation faite par le juge et la décision que celui-ci en tire comme conséquence. Ce qui fait précisément que l'acte juridictionnel a un caractère spécificpie qui le distingue de l'acte administratif, c'est l'union indissoluble et rationnelle qui existe entre la constatation et la décision qui s'y rattache. La décision toute seule est un acte administratif; Jèze le reconnaît (p. 674). La constatation toute seule d'un fait, d'une situation de droit, d'une violation de la légalité, d'une situation légale n'est rien en droit; elle ne produit aucun etl'et dans le monde du droit. Elle ne fait pas que le fait ou la situation juridique constatés soient s'ils n'étaient pas aupa-
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ravant ou soient autres qu'ils étaient. La constatation ne peut faire que la violation de la légalité soit si elle n'était pas ou que la situation légale naisse si elle n'existait pas, en vertu de la loi, avant même la constatation.
Mais, dit Jèze, la constatation faite par le juge a force de vérité légale; et c'est ce qui fait qu'elle est vraiment l'exercice d'une fonction d'ordre juridique [Ibid., p. 674:). Si je comprends bien cette formule, mon collègue veut dire par là que la constatation faite par le juge étant légalement reconnue, cela implique la capacité ou la compétence pour une certaine volonté de faire un certain acte. Par exemple le jury ayant répondu oui, cela entraîne pour la cour le pouvoir de condamner ; s'il a répondu 7i07i, le pouvoir pour le président d'acquitter; un tribunal civil ayant constaté l'existence d'une créance, cela implique la naissance pour ce même tribunal du pouvoir de prononcer une condamnation pécuniaire contre le défendeur; ou encore un tribunal ayant constaté la violation de la loi, cela implique pour ce tribunal ou un autre le pouvoir d'annuler l'acte fait en violation de la loi. Dès lors, la constatation du juge n'est autre chose qu'une manifestation de volonté qui est la condition de la naissance pour un agent public d'une certaine compétence. Ainsi la constatation prise en elle-même ou n'a aucun caractère juridique, ou est tout simplement un acte juridiquecondition, fait par un agent public, par conséquent un acte administratif. L'acte juridictionnel n'aurait donc point un caractère spécifique.
Ce qui seulement fait que l'acte juridictionnel a un caractère propre, c'est qu'il y a une liaison rationnelle et indissoluble entre la constatation et la décision qui est prise comme conséquence de cette décision. L'agent de juridiction a une mission qui est double sans doute,
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mais indivisible : faire la constatation et prendre la décision (jiii est la consécjuence de cette constatation. Nulle part cela n'apparaît aussi bien que dans la procédure criminelle ou toute procédure avec jury. Le jury fait la constatation. Peut-on raisonnablement soutenir que l'acte de juridiction s'arrête là et que la cour, en prononçant la condamnation, wq juge pas ? L'acte de la cour d'assises est assurément un acte complexe, mais un acte ayant un caractère spécifique, parce qu'il a pour buts indivisibles de constater l'infraction et d'en tirer la consécjuence logique. S'il n'en était pas ainsi, il y aurait non pas un acte juridictionnel ayant un caractère spécifique, mais deux actes administratifs successifs.
Jèze dit (p. 073, note 1) que je prends ici comme critérium une forme de raisonnement, et par conséquent un critérium /orm^/. C'est jouer sur les mots. Un critérium formel est celui qui sert à déterminer la nature d'un acte d'après le caractère de l'organe ou de l'agent qui le fait. Or, évidemment, il n'y a rien de tel dans le critérium que je donne de l'acte juridictionnel. D'autre part, je ne prends point pour critérium une forme de raisonnement y mais le lien logi({ue qui réunit les deux manifestations de volonté de l'agent public, (jui implique un raisonnement syllogistique et qui fait des deux actes un tout indivisible.
Jèze, empruntant une observation faite par moi [L'État, le droit objectif et la loi positive, p. 460), dit (p. 674, note 1) que le juge n'est pas le seul (pii doive raisonner par voie de syllogisme, (jue le sous-préfet qui accorde ou refuse un permis de chasse, le maire qui accorde un permis d'entrepôt, le préfet qui i*end exécutoire le rôle des contributions directes, raisonnent aussi par voie de syllogisme. Je ne dis pas le contraire. Mais leur rôle et celui du juge sont bien dill'érents; je vais le montrer avec les formules mêmes de Jèze. Le juge
est chargé de constater le fait ou la situation et d'en tirer logiquement la conséquence. Sa constatation, d'après la formule de Jèze, a force de vérité légale, et la décision qui en résulte logiquement est coynpélemnient rendue, alors même que sa constatation est erronée. Le sous-préfet, le maire, le préfet, dans les espèces prévues, l'agent administratif, dans toutes autres espèces similaires, ne sont point chargés de constater la situation de l'administré; ils sont chargés d'accorder ou de refuser le permis ou l'autorisation demandés, mais ils ne sont compétents pour les refuser que si l'administré se trouve dans une certaine situation. Si la constatation qu'ils en font est erronée et que l'administrateur ait agi conforméfuent à cette constatation erronée, il a agi incompétemment, et sa décision, concession ou refus d'autorisation, est susceptible d'un recours contentieux d'annulation.
Nulle part cette différence entre la décision juridictionnelle et la décision administrative n'apparaît aussi nettement que dans les autorisations de roulement pour le repos hebdomadaire, prévues par les articles 8 et 9 de la loi du 13 juillet 1906. Le préfet, auquel on demande l'autorisation de roulcTuent, doit examiner si l'industriel qui fait la demande se trouve dans les conditions prévues par la loi ; et si ces conditions sont réunies, il n'est pas compétent pour la refuser. Si, malgré cela, il la refuse,. sa décision est atteinte du vice de nullité pour incompétence. Un recours est possible devant le conseil d'Etat, recours juridictionnel. Le conseil d'État a pour mission de constater si le préfet a ou non excédé sa compétence, et de tirer logiquement la conséquence de cette constatation. Cf. conseil d'Etat, 30 novembre 1906, et les remarquables conclusions de M. Romieu, Recueil, p. 863. Il est juge et s'il fait une constatation erronée, il n'aura point agi incomjjétem-
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yyient ; il se sera trompé ; sa décision ne sera point atteinte du vice de nullité; l'appel serait possible s'il s'agissait d'une juridiction de premier ressort.
On pourrait ainsi multiplier les exemples et achever de démontrer que l'acte de juridiction est constitué et caractérisé par l'union logique et indissoluble d'une constatation et d'une décision qui en est la conséquence. On peut rappeler notamment le rôle juridictionnel du conseil de préfecture cliargé d'apprécier la légalité de l'arrêté du maire ordonnant la démolition d'un mur menaçant ruine (l^. 2J juin 1898, art. 3 et 4) ou l'évacuation d'un logement insalubre (L. 15 février 1902, art. 12 et 13). Si le maire a pris cette décision sans que les conditions de fait exigées par la loi soient réunies, il a excédé sa compétence. Le conseil de préfecture qui ferait une constatation fausse en fait et en tirerait logiquement la conséquence n'excéderait point sa compétence; sa décision ne serait point entachée de nullité; elle est toujours susceptible dappel, conforméuient au droit commun. Il semble bien que pour Jèze [ibid., p. G83), dans les espèces, précitées, le conseil de préfecture ne fait qu'un acte administratif et non un acte juridictionnel. Jèze se trompe certainement.
Ma théorie générale de l'acte juridictionnel peut cependant rencontrer une objection qui, au premier abord, paraît grave; elle est tirée de ce que dans certains cas le juge ne prend pas de décision, mais se borne à faire une constatation, notamment au cas de contentieux de l'interprétation et au cas de jugement sur une question d'état. L'objection, si l'on y regarde de près, est sans valeur.
Ce qu'on appelle communément le contentieux de l'interprétation donne naissance, de la part du juge, à une constatation, (jui n'est rien par elle-même, et ne vaut que comme prélude de la décision qui sera prise,
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il est vrai, par un autre juge. Mais cela ne fait rien. Une décision juridictionnelle nécessite souvent l'interprétation d'un acte ; habituellement, c'est le même juge qui fait toute la constatation, l'interprétation qu'elle implique et qui comme conséquence prend la décision. Quand un procès est porté devant un juge judiciaire et que la solution demande l'interprétation d'un acte administratif, le principe de la séparation des deux compétences exige que l'interprétation soit donnée par le juge administratif. Cette interprétation n'est pas elle-même un acte juridictionnel, mais seulement un élément de l'acte juridictionnel qui interviendra et qui aura toujours le même caractère : une constatation et une décision, conséquence logique de cette constatation. Il n'y a de particulier que la collaboration de deux agents à un même acte, ce qui n'est rien d'extraordinaire.
Quant au jugement sur les questions d'état, il contient bien comme tout jugement une constatation et une décision qui est la conséquence logique de cette constatation. Assurément, quand un tribunal statue sur une question de mariage, de filiation, son rôle consiste essentiellement k constater l'existence et la validité du mariage, le fait de la naissance dans telle ou telle condition, la légitimation ou la reconnaissance d'enfant. Cependant si le tribunal se bornait à constater le fait du mariage, de la naissance, de la reconnaissance ou de la légitimation, cette simple constatation resterait inopérante. Il faut, Jèze le dit lui-même (p. 687), « qu'il proclame l'existence du status résultant de ces faits ». Incontestablement, ce status n'a pas pour cause efficiente la proclamation qui en est faite par le tribunal; il dérive de la loi dont l'application à l'intéressé était conditionnée par le fait légalement constaté par le tribunal. Mais il n'en est pas moins vrai que la proclamation de ce status par le tribunal est une véritable déci-
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sion produisant im ell'et, par exemple l'obligation pour 1 oflicier de Télat civil de faire les rectifications conformes au registre de l'état civil, l'obligation pour le maire, si c'est une question de status (Hectordl, de faire sur la liste électorale les inscriptions on radiations nécessaires.
Je crois donc que ma théorie reste intacte et que l'acte juridictionnel doit son caractère spécifique à ce qu'il est une manifestation de volonté, conséquence logiquement nécessaire d'une constatation dans le domaine du droit objectif ou du droit subjectif. Partant, ma distinction principielle subsiste telle quelle.
Les auteurs français (jue j'ai cités jusqu'à présent s'attachent à faire la distinction indispensable entre le point de vue formel et le point de vue matériel et à déterminer, par l'analyse des caractères juridiques internes, la nature matérielle de l'acte juridictionnel. Carré de Malberg au contraire, qui, tout au long de son livre déjà souvent cité, semble avoir pris pour tâche de méconnaître et même de combattre tous les progrès faits par l'analyse juridi(jiie depuis vingt-cinq ans, consacre à la question de la juridiction de longues et confuses pages, dans les(]uelles il confond comme à plaisir pouvoir et fonction, judiciaire et juridictionnel. De ces longs développements, il conclut : « Ainsi le critérium de la juridiction, c'est non pas le contenu matériel de l'acte, njais sa forme. Le signe distinclif aucpiel se reconnaît l'acte juridictionnel, c'est, d'une part, son origine en tant qu'il est l'œuvre d'une autoiité organisée spécialement pour l'exercice de la juridiction, et d'autre part, sa procdure, en tant qu'il a été accompli suivant les règles propres à la fonction qui consiste à juger .) [Contribution à la théorie générale de l'Etat, l, 19-20, p. 787).
On ne peut discuter une doctrine qu'en se pla(;ant sur
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le même terrain qu'elle. Or, je ne puis momentanément, même pour les seuls besoins de la discussion, accepter le terrain sur lequel se place Carré de Malberg, parce qu'il confond toutes les notions que l'analyse juridique est arrivée à distinguer définitivement. La pensée de Carré de Malberg est aux antipodes de la mienne; nous ne pouvons discuter, nous ne parlons pas la même langue.
En Allemagne et en Italie, on a beaucoup écrit sur la nature de l'acie juridictionnel au point de vue matériel. Laband et Jellinek ont tout particulièrement étudié le problème.
Pour Laband, l'acte de juridiction n'est pas un acte de volonté, à la différence de l'acte d'administration, qui est essentiellement un acte de volonté. L'acte de juridiction est seulement une opération de l'intelligence; il consiste dans l'établissement avec force obligatoire d'un rapport de droit concret, dans la reconnaissance, le refus, la fixation d'un droit et aussi la reconnaissance de l'application d'une règle dans un cas concret. Ainsi Laband écrit : « La décision juridictionnelle consiste dans radaptation d'une situation donnée au droit existant. C'est une opération logique, indépendante de la volonté ; elle se résout en un syllogisme dont la majeure est la règle de droit législative; la mineure, la constatation de l'espèce concrète soumise au juge, et la conclusion, la décision du juge. » Ainsi, continue Laband, le juge peut se tromper relativement à la règle de droit et aux conséquences qui en résultent relativement aux faits qui lui sont soumis. Mais si le juge procède régulièrement, il ne peut pas résoudre le même cas différemment suivant son bon plaisir. 11 ne fait pas acte de volonté, il ne peut pas mettre sa volonté à la p^ace de l'opération logique qui est dominée par une majeure et par une mineure suivant la loi de l'esprit humain {Droit, public, édition française, 1901, II, p. 514).
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Cette analyse psychologique de l'acte juridictionnel est assurément tout à fait exacte. On a vu au paragraphe précédent (jue je l'accepte. Mais il n'est pas vrai de prétendre (jue l'acte juridictionnel se réduit à cette opération de l'esprit et qu'il ne contient aucun acte de volonté. En le soutenant, Laband se met en contradiction avec lui-même. Il enseigne, en effet, que l'action étatique est avant tout l'ordre de l'Etat, se faisant connaître à l'extérieur, ayant la possibilité de se réaliser et constituant, par conséquent, le point initial, la cause motrice de toute une série d'actes matériels. Or, il est impossible de nier que l'acte juridictionnel contient une décision qui sera comme la cause motrice d'opérations matérielles tendant à réaliser la situation juridique, objective ou subjective, dont le juge constate l'existence et l'étendue, ou à effacer l'acte qui a été fait en violation du droit objectif, ou enfin à lo réprimer en frappant son auteur d'une pénalité.
Jellinek a voulu distinguer au point de vue matériel les différentes fonctions de l'Etat par le but en vue duquel elles sont exercées. La législation et la juridiction, dit-il, tendent à la réalisation du droit; l'administration à la réalisation de la culture.
J'ai déjà dit (§ 24) le grave défaut de cette manière de voir. Pour déterminer le caractère juridique des fonctions de l'Etat, on ne doit pas, on ne peut pas faire intervenir le but, mais seulement le caractère juridique interne des actes qui en forment le contenu. Le même but étaticpie peut être poursuivi et atteiut par des actes (jui peuvent avoir des caractères juridi(pies internes tout i\ fait différents.
Gela dit, on ne peut méconnaître que Jellinek a fait une analyse exacte de la fonction juridictionnelle. Il n)ontre (juelle découle directement de la fonction législative, mais (ju'elle en est cependant entièrement
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différente. Si l'Etat se bornait, dit-il, à formuler une règle abstraite, il ne remplirait que tout c^ fait imparfaitement son but de droit; il faut encore qu'il fixe d'une manière concrète les états de droit et de fait incertains; il faut qu'il constate et réprime les violations individuelles du droit objectif, les atteintes aux situations de droit subjectif. Tous les actes qu'il fait pour atteindre ces buts forment le contenu de la fonction juridictionnelle.
En cela, la doctrine de Jellinek se rapproche beaucoup de celle que j'ai exposée, sauf la réserve que je viens de faire en ce qui concerne la place qu'il donne à l'idée de but. Mais au fond, comme moi, Jellinek voit dans l'acte juridictionnel une décision qui est la conséquence logiquement nécessaire de la solution donnée à une question de droit subjectif ou objectif et qui tend à en assurer la réalisation.
Jellinek, System der ôffentlichen Rechte, p. 12 et s.; AUgejneine Staatslehre, p. 555.
Les jurisconsultes italiens se sont eux aussi beaucoup occupés de la question. Il est impossible d'exposer en détail les diverses doctrines qu'ils ont proposées. Elles ont d'ailleurs un fond commun et ne se distinguent les unes des autres que par les modalités. L'auteur qui me paraît représenter le mieux la doctrine italienne en ce qui concerne la nature de l'acte juridictionnel est le professeur Rocco, avec son livre La sentenza civile^
Il définit la fonction juridictionnelle « une activité de l'État substituée à l'activité de ceux auxquels la norme juridique prescrit, pour la protection d'intérêts déterminés, une certaine conduite par eux non observée » ; et encore « l'activité par laquelle l'Etat procure directement la satisfaction d'intérêts protégés par le droit quand, pour une raison quelconque, incertitude
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OU inobservation, la norme jiiri(li(]ue (jiii les protège n'est pas exécutée » [loc. cit. y j). 9).
Rocco fait ensuite une analyse de l'acte juridictionnel dans ]af[uelle il est dildciic de ne pas apeicevoir l'inlluence de Laband et de Jellinek. 11 définit la sentence juridictionnelle : l'acte par lequel i'Ktat, au moyen des organes de juridiction, applique la norme à un cas déterminé et déclare quelle protection juridique le droit objectif accorde à l'intérêt en jeu. I^a norme juiidique est abstraite ; elle a besoin de devenir concrète; c'est le juge qui la rend concrète. Mais pour Rocco comme pour Laband, dans cette opération, le juge n'apporte aucune volonté propre à la volonté déjà manifestée par l'organe législatif. Son opération est une pure opération logique; c'est un syllogisme. La sentence ne contient pas d'autre volonté que celle de la loi traduite en la forme concrète par la décision du juge.
La critique qUe j'ai adressée plus haut à la doctrine de Laband trouve ici complètement son application.
J'ai montré précédemment, au paragraphe 28 in fine, comment pour l'école italienne, et particulièrement pour Rocco, l'action est en elle-même un droit subjectif, ayant son objet propre et absolument indépendant des droits qui peuvent être soumis à l'appréciation du juge.
Jèze, De la force de vérité légale attachée par la loi à l'acte juridictionnel, Revue dit droit public, 1913, p. 437 et s. — li'article est rempli de choses intéressantes, innis l'auteur me paraît confondre des choses très dilîérentes, notainment la question de compétence et lu question d'autorité tle la chose jugée, la force exécutoire d'une décision et l'autorité de cette décision. Il a, en outre, le tort grave, à mon sens, de ne pas distinguer les diverses espèces de [)rocès, distinction indispensable pour arriver à des solu-. lions précises et exactes. Il faut rapprocher l'article déjà cité du même, auteur, Revue du droit public, 1909, p. 60G, et L'acte juridirtionncl et la classification des recours contentieux, Revue du droit public, 1920, p. G70.
Cf. en outre, Japiot, Traité de procédure civile, 4910; De la dis-
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tinction de la juridiction contentieuse et de la juridiction gracieuse. Revue trimestrielle de droit civil, 1912, p. 781 et s. ; Michoud, Étude sur le pouvoir discrétionnaire de l'administration, 1913 ; Paul Esmein, Des effets des décisions de justice sur la reconnaissance et la création des droits, thèse Paris, 1914; Henry, De la nature et de la portée des décisions judiciaires en matière gracieuse, thèse Paris, 1913; Demogue, Des notions fondamentales du droit privé, 1911, p. 522; Laferrière, Compte rendu de l'ouvrage précédent, Revue du droit public, 1911, p. 808; Maupoint, Le contrat judiciaire, thèse Paris, 1911.
Voici quelques indications sur la bibliographie étrangère : Helwigg, Anspruch und Klagsrecht, 1900; Lehrbuch des deutschen civilprozesrcchts, 1905; Kish, Beitrage zur Urtheilslehre, 1903; Fr. Stein, Grenzen und Verziehungen zivischen Justiz und Verwaltung, 1912, compte rendu dans Zeitschrift de Griinhut, XXXIX, 1913, p. 708 ; Pagenstecher, Zur Lehre von der materiellen Rechtskraft, 1905; Fernek, Die Rechtsicidrigkeit, 2 vol., 1903-1905; Kremer, Zur Konstruction des Zivilprozesz, Zeitschrift de Griinhut, 1906, p. 289; Cammeo, Trattato di giustizia amministrativa, 1914; Saiandra, La giustizia amministrativa, 1914; Scialoga, Giustizia amministrativa, 1901 ; Chiovenda, Principi de diritto processuale, 3^ édit., 1912; L'azione nel systema dei diritti, dans Saggi di diritto processuale civile, 1904; Mortjra, Commentario del codici e dell leggi diprocedura civile. Cet auteur célèbre en Italie définit la juridiction <( la résolution d'un conflit entre la volonté subjective et la norme objective ». Rocco discute longuement cette formule, loc. cit., p. 11, note 11 in fine. — Cf. Rocco, L'autorita délia cosa giudicata eisuoi limitisoggestivi; Galliano Santoro Maria, La forza obiigatoria detle decisioni délia IV seziona del consiglio di Stato, Rivista di diritto publico, 1921, fe partie, p. 230 et s. ; Vitta Gino, La giurisdizione amministrativa e il diritto obbiettivo, même Revue, 1921, 1''^ partie, p. 352 et s.
§ 30. — La juridiction subjective.
C'est incontestablement sous cette forme qu'a d'abord apparu la fonction juridictionnelle dans l'histoire des fonctions de l'État. La législation romaine, qui la première a nettement dégagé la fonction de juger, la jurisdictio, et l'a distinguée de Vimperium, tout en la
confiant en général aux mêmes magistrats, n'a certainement vu dans la jurisdictio ([ue la fonclion consistant' à reconnaître l'existence d'une situation subjective et à prononcer une condamnation, conséquence de cette reconnaissance.
Cela se comprend facilement si l'on se rappelle que le droit romain reposait essentiellement sur une conception individualiste. La rigidité de la fonction juridictionnelle apparaît d'abord dans la procédure des actions de la loi, dont le type, le sacramentum, simule encore la lutte de deux parties qui prétendent à des avantages contradictoires. Le rôle du juge est, pendant la période formulaire, étroitement délimité dans la /or- ))iule qui le charge d'examiner si la situation de droit existe, de condamner s'il reconnaît qu'elle existe, d'absoudre dans le cas contraire. Même la juridiction criminelle apparaît à Rome et encore pendant longtemps en Europe, jusqu'au triomphe de la procédure inquisitoire du droit canonique, comme la fonction qui consiste à décider si le droit subjectif de la victime de l'infraction a en effet été violé, et à condamner l'auteur de cette violation à une réparation ou à une répression.
Aujourd'hui, c'est encore sous cette forme ({u'apparaît le plus habituellement la fonction juridictionnelle, quoique son domaine décroisse au profit de la fonction juridictionnelle objective. Les législations modernes, et particulièrement la française, se sont, sous l'influence du droit romain, imprégnées d'individualisme.
D'une manière générale, il y a juridiction subjective toutes les fois que le juge est appelé à résoudre avant tout et principalement une question de droit subjectif. Mais celte (picstion peut lui être posée dans des hypothèses dillercntes; le rùledujuge, tout en ayant toujours le caractère subjectif, apparaît cependant, suivant les cas, dans des conditions ditl'érentes, et sa décision
344 CHAPITRE II. — LES FONCTIONS DE l'ÉTAT
avec des caractères aussi différents. Ces hypothèses me paraissent être au nombre de trois, qui vont être examinées successivement.
Premièi^e hypothèse. — H y a juridiction subjective quand l'agent public intervient pour résoudre la question de savoir s'il existe ou non une situation juridique subjective, quelle en est Tétendue, et par suite, comme conséquence logique de la réponse faite à cette question, prendre une décision ayant pour objet de la réaliser.
Il faut avoir toujours présent à l'esprit ce qui a été dit au paragraphe 28, à savoir que ce qui détermine la nature de l'acte juridictionnel c'est la nature de la question de droit posée à l'agent public et pour la solution de laquelle il intervient.
11 y aura donc juridiction subjective quand la question posée est relative à une situation juridique subjective. Celle-ci a des caractères nettement déterminés, et qui ont été indiqués avec détails au tome I, pages 246 et suivantes. Elle implique l'obligation pour une certaine personne individuellement déterminée d'exécuter une certaine prestation une fois pour toutes ; elle n'atteint qu'un nombre de personnes individualisées ; elle est concrète, spéciale et temporaire. Toutes les fois que la question posée au juge concerne une situation juridique ainsi caractérisée, le juge fait un acte de juridiction subjective, dont les caractères seront déterminés par ceux mêmes de la situation juridique subjective et naturellement calqués sur eux.
Peu importe, d'ailleurs, comment la question se pose et à la suite de quels faits elle se pose ; d'une manière générale, je l'ai montré au paragraphe 28, la question de droit posée au juge s'élève à la suite d'un acte ou d'une attitude passive que l'on prétend contraire à la légalité ou à une situation de droit. Par conséquent, le
contentieux subjectif prend naissance toutes les fois qu'il y a, émanant d'une volonté (juelconque, un acte, une attitude à l'occasion desquels se pose la (juestion de savoir s'ils sont ou non contraires à une situation juridiijue subjective; peu importe du reste de (juelle volonté ils émanent.
Le plus babituellement, c'est le débiteur de la prestation élément de la situation subjective qui s'abstient de l'accomplir. Très souvent, cette situation a[)paraît comme un rapport entre deux personnes, entre un sujet actif et un sujet passif; au cas d'inexécution de la part du sujet passif, le sujet actif pose la question au juge. Mais comme je l'ai montré au tome I, pages 2o7 et suivantes, la situation subjective ne se traduit pas nécessairement en un rapport entre deux sujets. Il arrive parfois qu'on n'aperçoit qu'un sujet passif. Encore ici, ce sera l'abstention de ce dernier qui donnera naissance à la question de droit. Le juge pourra être saisi, soit par un particulier, par exemple un exécuteur testamentaire, au cas de fondation, soit par un agent public. Mais toutes ces éventualités importent peu. Une question de situation juridique subjective étant soulevée par suite de l'inaction du sujet passif, le rùle du juge est toujours le même : dire si cette situation existe, (juelle en est l'étendue, et, s'il reconnaît qu'elle existe, prendre une décision tendant à en assurer la réalisation; suivant l'expression consacrée, condamner le débiteur à s'exécuter, cette décision étant exécutoire par l'intervention de la force publique.
Le jugement de condamnation rendu dans l'hypothèse actuellement étudiée est-il un acte juridique nouveau ou n'est-il, au contraire, que la constatation de la situation existant antérieurement et maintenant légalement reconnue? On enseigne, en général, que ce n'est point un acte juridique nouveau, qu'aucun etlet de droit
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ne lui est consécutif. C'est ce qu'exprime la formule traditionnelle bien connue et précédemment rappelée : les jugements ne créent pas de droits, ils les constatent.
J'estime que c'est très nettement une erreur. En réalité, c'est un acte juridique véritable que fait le juge eu prononçant la condamnation; une situation juridique nouvelle vient se substituer à l'ancienne. 11 y a longtemps qu'on a parlé de la novation créée par le jugement. La situation juridique nouvelle n'a pas toujours le même objet que l'ancienne; par exemple, il y avait une obligation de faire, elle est remplacée par une obligation de dommages et intérêts. Par exemple encore, le débiteur condamné doit des dommages et intérêts en outre de ce qu'il devait avant le jugement.^ Quant aux voies de droit qui accouipagnent la situation juridique née à la suite du jugement, elles sont bien différentes de ce qu'elles étaient auparavant. Désormais, une voie d'exécution forcée est toujours ouverte ; des garanties spéciales sont dans presque toutes les législations accordées aux bénéficiaires d'un jugement, en France, l'hypothèque judiciaire (C. civ., art. 2123).
Pour toutes ces raisons, il ne faut pas liésiter à voir, même pour le jugement rendu dans ce premier cas de juridiction subjective, un acte juridique véritable, à la suite duquel naît une situation juridique nouvelle. Mais cet acte ne peut être détaché de la solution donnée à la question de droit par le juge. 11 en est la conséquence logiquement nécessaire. Le juge n'est pas intervenu pour faire cet acte, mais bien pour résoudre la question de droit, et c'est parce qu'il l'a résolue dans un certain sens qu'il doit faire cet acte, prendre cette décision. C'est cette indivisibilité logique des deux opérations qui fait le propre de l'acte juridictionnel.
La décision prise par le juge dans ce premier cas de
juridiction subjective est incontestablement elle-niênie un acte subjectif; elle ne peut être qu'un acte subjectif. Le caractère et la portée de la décision juridictionnelle sont naturellement déterminés par le caractère et la portée de la question de droit que le juge est appelé à résoudre. Ce qui fait l'acte juridictionnel, ce qui lui donne son caractère spécili(|ue, c'est le lien logique indissoluble entre la décision prise et la solution donnée à la question de droit. S'il s'agit d'une pure question de droit subjectif, il est évident et logique que la décision prise est elle-même un acte subjectif. C'est un acte qui n'a d'ell'et qu'à l'égard d'un certain nombre de personnes individuellement déterminées et seulement en ce qui concerne la question posée au juge et résolue par lui. Les personnes qui sont touchées par la décision du juge sont seulement celles qui étaient parties à l'instance. Le jugement ne peut atteindre d'autres personnes que celles-là et il ne peut avoir d'effet que pour le point qui était en question et qui a été l'objet de la solution.
Telle est l'idée consacrée très justement par l'article 1351 du l^ode civil : « L'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'à l'égard de ce qui a fait l'objet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la même, que la demande soit fondée sur la même cause, que la demande soit entre les mêmes parties et formée par elles et contre elles en la même (jualité. » C'est très exact, mais la fornmle est trop longue ; il aurait mieux valu dire tout simplement que la décision de justice n'a d'ell'et ({u'entre les parties en cause et que relativement à l'objet de la (|uestion de droit posée au juge. D'autre part, les civilistes ont voulu faire de cette disposition un principe général, absolu ; ils ont voulu l'applicjuer à tous les jugements, même à ceux rendus au cas de juridiction objective, dont il va être parlé au paragraphe
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suivant. Us n'ont pas compris que l'article 1351 du Gode civil est une disposition qui ne peut s'appliquer qu'au jugement rendu en matière de juridiction subjective et qu'en voulant lui donner une portée générale et l'appliquer même aux décisions rendues en matière de juridiction objective, on aboutit à des conséquences tout simplement absurdes, comme celles, par exemple, auxquelles on a été conduit en l'appliquant aux décisions juridictionnelles rendues en matière de questions d'état.
Deuxième hypothèse. — On ne prétend pas que la situation juridique subjective n'existe pas. On ne conteste pas davantage son étendue. On soutient seulement que l'acte juridique subjectif à la suite duquel elle est née est atteint d'un vice qui est la condition de l'annulation du dit acte. La question posée au juge est uniquement celle de savoir si l'acte considéré est ou n'est pas atteint d'un vice juridique, c'est-à-dire s'il réunit ou non tous les éléments exigés par le droit objectif pour qu'il soit régulier. Il est très important de bien comprendre que cependant ce n'est qu'une question de droit subjectif qui est posée au juge. Sans doute celui-ci est obligé de rechercher si en fait les exigences du droit objectif ont été respectées. Par là, il procède à l'examen d'une question de fait préalable à la question de droit dont il est saisi, celle de savoir si l'acte subjectif considéré est régulier ou non. Puisqu'il s'agit d'un acte subjectif, la question de la régularité d'un pareil acte est certainement une question de pur droit subjectif. Si l'on y regarde de près, on voit qu'en/réalité la question est celle de savoir si une situation de droit subjectif est née régulièrement ou non. La question est du même ordre que celle envisagée précédemment, celle de savoir si une situation juridique existe et quelle est son étendue. Si celle-ci est une question de droit subjectif, celle-là l'est assurément aussi.
La décision (raiiniilation est iucoiitestableinent un acte jiiri(li(jiie nouveau. Une situation juridique viciée, susceptible d'être annulée, est cependant une situation juridiijue qui subsiste avec tous ses eilets jusqu'au moment où l'annulation est prononcée. Le jugement qui intervient alors rentre diieclement dans la détinition générale que j'ai donnée de l'acte juridicjue subjectif : une manifestation de volonté avec l'intention qu'à sa suite se produisent la création, la modification ou la suppression d'une situation juridique subjective. Ici, il y a intention qu'une situation juridique préexistante soit supprimée.
Gomme dans la première hypotbèse envisagée, il y a un acte de juridiction subjective; par conséquent, la décision juridictionnelle est un acte subjectif ne produisant d'ell'et qu'à l'égard des parties en cause et en ce qui concerne exclusivement ce qui faisait l'objet de la question posée, et cela que la décision soit une annulation ou un refus d'annulation. Si c'est une annulation, l'acte n'est supprimé qu'à l'éyard des parties en cause. La situation juridicjue subjective atteignait un certain nombre de personnes individuellement déterminées, elle n'atteindia plus celles qui étaient parties à l'instance dans bujuelle l'annulation a été prononcée ; elle continuera d'atteindre les autres. Si l'annulation a été refusée, le refus ne porte que sur le motif d'annulation qui était invoqué, parce que lui seul faisait l'objet de la question posée au juge. Sur ce i)oint, la question ne peut pas être posée à nouveau, mais elle peut l'être sur un autre; on peut invoquer une autre cause de nullité; c'est une question nouvelle qui est alors posée au juge.
Les actes de juridiction subjective peuvent eux-mêmes être atteints d'un vice. Le recours tendant à leur annulati(m ou à leur cassation est porté devant une cour
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d'appel ou devant la cour suprême. Spécialement le recours en cassation contre une décision rendue en matière de juridiction subjective est un recours subjectif. C'est une question de droit subjectif que résoudra la cour suprême et non point une question de droit objectif. Son rôle est le même que celui du juge qui statue sur la régularité d'un acte subjectif. En dernière analyse, dans les deux cas, la question est de savoir si une situation juridique subjective est née régulièrement ou non, et cela est bien une pure question de droit subjectif.
En pareil cas, l'arrêt rendu par la cour de cassation est un acte de juridiction subjective ayant la portée relative de tous les actes de cette espèce. Mais il n'en est pas ainsi de tous les actes rendus par la juridiction de cassation; on verra au paragraphe suivant des exemples très nets de décision contentieuse objective çt ce serait une étude très intéressante que d'analyser en détail, de ce point de vue, les actes juridictionnels de la cour de cassation.
l^roisième hypothèse. — La question de contentieux subjectif peut encore se poser d'une troisième manière. Un acte objectif est fait et l'on prétend qu'il porte atteinte à une situation de droit subjectif préexistante. La question est bien encore ici une question de droit subjectif, puisque c'est la question de savoir si la situation juridique subjective est affectée par l'acte objectif. Ce n'est pas la question de savoir si l'acte objectif est régulier, est légal, c'est seulement celle de savoir s'il peut y avoir à la suite de cet acte une modification à une situation juridique subjective.
Le plus souvent, la question se posera à l'occasion d'un acte objectif fait par un agent public, acte réglementaire, acte-condition, par exemple une nomiaatiou de fonctionnaire. Mais rien ne s'oppose à ce que la
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question se présente à l'occasion d un acte objectif de droit privé, car il y a des actes objectifs, on l'a montré au tome I, p. 221, aussi bien dans le domaine des relations privées que dans celui .du droit public, par exemple le contrat de mariage qui règle le régime des biens des époux et détermine la capacité de la femme, ou encore les statuts d'une société anonyme ou d'une association.
En pareil cas, si le juge reconnaît l'existence de la situation juridique subjective, il décidera que l'acte objectif ne peut y porter atteinte, ou sous une autre forme, ce qui est la même chose, qu'elle n'est pas opposable au bénéficiaire de la situation juridique subjective. Ce ne sera pas une décision d'annulation, mais une décision de non-opposabilité. Les effets qui se rattachent à l'acte objectif seront déclarés non opposables aux personnes qui, parties à la situation juridicjue subjective, ont soulevé la question. Le juge ne peut décider autre chose, parce que c'est la seule question qui lui est posée. D'autre part, la décision du juge est encore un acte subjectif et ne produit deiret qu'à l'égard des parties à l'instance. C'est toujours la relativité de la chose jugée en matière de juridiction subjective et seulement en cette matière.
• Le conseil d'Etat, d'ailleurs inconsciemment, fait l'application de l'idée qui vient d'être développée quand il annule les nominations faites à des emplois réservés aux anciens militaires par la loi du 21 mars 1905 (art. 09 et s.), « en tant (jue ces nominations portent préjudice à d'anciens militaires inscrits sur les tableaux publiés au Jourtinl officiel conformément à l'article 72 de la même loi ». On s'est demandé ponnpioi le conseil d'Etat n'annulait pas purement et simplement la nomination comme faite en violation de la loi de 1905. Moimême, j'ai écrit dans la première édition de ce traité^
352 CHAPITRE II. — LES FONCTIONS DE i'ÉTAT
(t. I, p. 476), « que le conseil d'Etat paraît méconnaître ici le véritable caractère du recours pour excès de pouvoir, recours objectif ».
Il n'en est rien. Le recours pour excès de pouvoir est bien un recours objectif, comme on le verra au paragraphe suivant; il ne peut aboutir qu'à une annulation totale d'un acte objectif. Mais ici, il n'y a point un recours pour excès de pouvoir, quelle que soit la qualification qu'on donne à l'instance. L'ancien militaire inscrit sur le tableau, publié au Journal officiel conformément à l'article 72 de la loi du 21 mars 1905, est par là placé dans une situation juridique subjective. Cette inscription sur le tableau constitue un acte subjectif à la suite duquel naît pour l'intéressé une situation juridique subjective bien déterminée, à laquelle il ne peut être porté atteinte par un acte objeclif quelconque. C'est pourquoi, lorsqu'une nomination a été faite à un emploi réservé, l'intéressé bénéficiaire de la situation née de l'inscription au tableau publié ne demande pas, à vrai dire, l'annulation de cette nomination. La question qui se pose n'est pas celle de savoir si la loi est violée. Elle est une pure question de droit subjectif, celle de savoir s'il y a eu atteinte à la situation subjective faite à l'ancien militaire. Si cette atteinte est reconnue, le juge doit logiquement décider que l'acte, en fait la nomination, ne sera pas opposable au bénéficiaire delà situation subjective, c'est-à-dire aux anciens militaires régulièrement inscrits au tableau.
C'est ce que décide le conseil d'Etat, mais en employant une très mauvaise formule, quand il dit : « La nomination est annulée en tant qu'elle méconnaît le droit du sieur X... d'être nommé à la même date à l'emploi réservé. » Une annulation « en tant que )> ne se conçoit pas. Un acte est annulé ou il est maintenu; il n'y a pas
de milieu. Ce (jue veut dire le conseil d'État, et il a raison, c'est ({ue la nomination n'est pas nulle, mais qu'elle n'est pas opposable aux anciens militaires dont la situation subjective ne peut être touchée par elle. C'est une décision de juridiction subjective, et elle cadre très bien avec le texte du dernier paragraphe de l'article 73 de la loi du 21 mars 1905.
l-es arrêts par lesquels le conseil d'État annule, u en tant qu'elles portent atteinte au droit... », les nominations faites à des emplois réservés aux anciens militaires sont assez nombreux. Je cite à titre d'exemple les arrêts Aubry etButotdu 10 juin i910, qui paraissent (Ure les premiers dans lesquels se rencontrent la formule {Recueil, 1910, p. 450, et Revue du droit public, 1910, p. 082, avec une note critique de Jèze, qui me paraît inexacte parce qu'il a incomplètement aperçu le point de vue que je viens d'indiquer). Rapprocher trois arrêts du 22 mars 1918 u annulant, en tant qu'elles portent atteinte aux droits d'anciens militaires portés sur les listes exigées par la loi de 1905... », des nominations faites à des emplois réservés (Recueil, 1918, p. 299).
Le conseil d'Etat fait encore ra])plication exactement de la même idée quand il décide (jue le recours pour excès do p(uivoir, voie de recours exclusivement de droit objectif, comme on le verra au paragraphe suivant, ne peut jamais être fondé sur la violation d'un contrat. C'est ainsi que le conseil décide, d'une manière constante, que, par exemple, le concessionnaire d'un service ne peut jamais attaquer par le recours pour excès de pouvoir les actes d'autorité contraires au cahier des charges de la concession. Le conseil d'Etat considère le concessionnaire comme étant, par rapport à Tadministration, dans une situation jiiridi(|ue subjective ; sur ce point, il y aurait bien des réserves à faire, mais pour* le moment la question n'est pas là. hâtant donné qu'il est regardé comme étant dans une situation juri(li(jue subjective, s'il est porté atteinte à celte situation par un acte objectif, le concessionnaire est armé d'un recours subjectif et non point d'un recours objectif DuGuiT. - II. 23
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comme le recours pour excès de pouvoir. C'est uniquement une question de droit subjectif qui est posée au
On peut citer notamment Tarrèt dit des grandes compagnies, du 6 décembre 1907, qui reconnaît la compétence du conseil de préfecture, juge du contrat, pour statuer sur les réclamations que les compagnies concessionnaires croiraient devoir formuler contre les aggravations de charges résultant pour elles des décrets attaqués [Recueil, 1917, p. 921 ; S., 1908, III, p. 1); Tarrêtdu conseil d'Élat du 1^"" août 1913 décidant très nettement pour les tramways de Bordeaux' que le recours pour excès de pouvoir ne peut pas être fondé sur la violation du contrat de concession {Recueil, 1913, p. 953; ; l'arrêt du 9 février 1917 décidant qu'une compagnie concessionnaire d'un chemin de fer d'intérêt local n'est pas recevable à former le recours pour excès de pouvoir contre la décision d'un préfet qu'elle prétend contraire au cahier des charges de la concession et qu'elle-doit porter son action devant le conseil de préfecture, juge du contrat [Recueil, 1917, p. 14o). Rapp. cons. d'État, 26 novembre 1915 iCayenne], Recueil, 1915, p. 326, et S., 1921, III, p. 56 ; 26 novembre 1919 [Compagnie Est parisien), Recueil, d919, p. 849. Cf. les remarquables conclusions de M. Pichat, commissaire du gouvernement dans* l'a {Taire Lafage, 8 mars 1912, Recueil, 1912, p. 351, et S., 1913, ÎII, p. 1, avec une note d'Hauriou sur laquelle je reviendrai. <;
Le code de procédure civile fart. 474-479) a organisé sous le nom de tierce opposition une voie de recours spéciale contre lesjugements qui entraînent une atteinte à une situation juridique subjective. Beaucoup d'auteurs se sont demandé quel pouvait être le domaine de la tierce opposition, puisque les jugements n'ont d'effet qu'entre les parties et ne peuvent pas réagir sur les tiers. Pénétrés des conceptions subjectivistes traditionnelles, ils n'ont pas aperçu que souvent les jugements sont des actes objectifs ayant une portée générale et que, par conséquent, le bénéficiaire d'une situation juridique subjective, qui se trouve toucbé par un jugement ayant ainsi une portée générale, doit être armé d'une voie de droit pour faire cesser cette atteinte. Tel est précisément l'objet de la tierce opposition.
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Vnv les exeinpK's (jiii vicniiciil d'elrc (loiincs, on voit que les cas de jiiiidicliou subjective ^3e pi'éscnlent tout aussi bien dans Je domaine du dioit pul)lic (|n<î dans celui du droit pi'ivé, de niônie que, on b? vei'ia au paragi'apbe sui\ant, les exemples de juridiction objective sont aussi nond)i'eux dans le domaine du droit privé que dans celui du droit public. En droit })ublic, toutes les fois qu'il y a lieu de résoudre une question relative <à une situation juridique subjective, on se trouve en matière de juiidiction subjective, soit qu'il y ait lieu d'apprécier un acte juridique subjectif ou un acte juridi(jue objectif. iMais dans ce dernier cas, le juge, on l'a vu, ne peut point annuler l'acte public de caractère objectif, il peut seulement décider que cet acte ne peut pas modifier la situation juridique subjective, ni s'opposer aux personnes qui y sont parties. Ce sont ces procès subjectifs (jui forment ce qu'on appelle depuis longtemps, dans la tciminologie du conseil d'Etat, le contentieux de pleine juridiction qu'on oppose au contentieux d'annulation, expressions très mauvaises parce qu'elles semblent indi(|uer que les pouvoirs .du juge sont plus étendus dans un cas que dans l'autre et que le juge de pleine juridiction ne peut jamais annuler ({uand le juge du contentieux d'annulation ne peut qu annuler. Or, en réalité, les pouvoirs du juge sont toujours les mêmes puisqu'ils dérivent des caractères inhérents à la fonction du juge. Si les décisions de justice apparaissent avec des aspects et des conséquences diflérents, cela dépend uniquement du caractèie de la (juestion (jui est [)osé<' au juge, suivant qu'elle est une question de droit objectif ou une (piestion de droit subjectif. Il ne faut pas opposer contentieux d'annulation et contentieux de j)leine juridiction, mais contentieux de droit objectif et contentieux de droit subjectif. A tout prendre cependant les expiessions importent peu si l'on s'entend sur les choses qu'elles désignent.
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Il convient de rappeler enfin que l'autorité judiciaire intervient bien souvent sans exercer une fonction juridictionnelle. Suivant une terminologie encore souvent employée, on dit qu'elle fait alors des actes de juridiction gracieuse, expression dont les termes sont contradictoires, Tépithète gracieuse semblant exclure l'idée qu'appelle le mot juridiction. L'autorité judiciaire intervient souvent, non pas pour résoudre une question de droit, mais pour faire un acte juridique touchant directement à la liberté ou à la propriété des individus. Gela rentre dans son activité normale, comme on le montrera plus loin aux paragraphes 41 et 42. Il en est ainsi, par exemple, lorsqu'un tribunal autorise une femme mariée à contracter, à plaider, lorsqu'il homologue un acte intéressant un mineur, lorsque le juge d'instruction délivre un mandat de dépôt ou un mandat d'arrêt. De tels actes n'ont rien de juridictionnel. Ils émanent d'agents de l'ordre judiciaire; mais par leur caractère intrinsèque ils sont des actes administratifs, en général, dés actes-conditions. Ni de près, ni de loin, ils ne ressemblent à des actes juridictionnels. Ils sont de la compétence de l'ordre judiciaire parce que, comme je le montrerai plus tard, le domaine de celui-ci ne correspond point à celui de la fonction juridictionnelle ; il est compétent, en effet, et seul compétent pour prendre une décision touchant la propriété et la liberté des citoyens, même s'il n'y a pas de question de droit à résoudre.
Il ne faut donc pas s'embarrasser, comme ont le tort de le faire certains auteurs, des actes de juridiction gracieuse quand on étudie, comme je le fais maintenant, au point de vue matériel, les actes juridictionnels. Les actes dits de juridiction gracieuse n'ont en aucune espèce de façon le caractère d'actes juridictionnels.
Cf. la bibliographie donnée à la fin du paragraphe 28.
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ii 31. - La juridiction objective.
Il y a juridiction objective toutes les fois que la question posée au juge est une question de droit objectif. Il va de soi qu'au cas de juridiction objective il peut se faire que, accessoirement, le juge ait à résoudre une question de droit subjectif comme à l'inverse, au cas de juiidiction subjective, le juge, on l'a vu, peut parfois avoir à résoudre une question de droit objectif. Mais, de même que pour déterminer le domaine du contentieux subjectif il faut considérer la question principale pour la solution de laquelle le juge intervient, de même pour déterminer le domaine du contentieux objectif, il faut envisager seulement la nature de la question principale dont la solution appelle l'intervention du juge. Le juge doit résoudre une question de droit objectif dans deux hypothèses différentes, qu'il est utile de distinguer, bien qu'au fond elles se ramènent à une seule.
D'abord, la question rpii se pose peut être celle de savoir si la règle de droit a été ou non violée par lin acte, soit un acte matériel, soit un acte juridique. Si la question se pose pour un acte matériel, on est toujours dans le domaine de la juridiction objective. L'acte matériel ne peut pas donner naissance à une situation juridi(|ue; par conséquent, il ne peut pas se poser une question de droit subjectif. La seule (juestion qui puisse s'élevej" est une (juestion de légalité, c'est-à-dire de pur droit objectif; et ainsi tout le contentieux de la responsabilité pénale et de la responsabilité civile est du contentieux objectif. Au contraire, s'il s'agit d'un acte juridicpie, il faut soigneusement distinguer, suivant (|ue l'acte est un acte juridi(|ue subjectif ou un acte juridique objectif. Quand l'on se trouve en présence d'un acte juridique subjectif et quand la question se pose de savoir
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s'il est on non légal, c'est une question de droit subjectif, puisque, on l'a n)ontréau paragraphe précédent, c'est la question de savoir si une situation juridique subjective est née régulièrement ou si, au contraire, elle est entachée d'un vice rendant nécessaire son annulation. Dans le cas où l'acte attaqué est objectif, on est alors pleinement dans le domaine du contentieux objectif; le juge est saisi uniquement d'une question de légalité. Sans doute, c'est encore la question de savoir si une situation juridique est.née régulièrement ou non, mais comme il s'agit d'une situation objective résultant directement de l'application de la loi, le juge n'a réellement à résoudre qu'une question de légalité objective et, par conséquent, on est exclusivement dans le domaine du contentieux objeclif.
11 en est de même dans la seconde hypothèse que j'ai annoncée. Une situation de droit objectif existe: on prétend qu'un acie, une attitude, un fait ont" été réalisés qui y portent atteinte. On est encore exclusivement dans le domaine du contentieux objectif, même si l'acte que l'on prétend porter atteinte à la situation objective est un acte subjectif. En effet, la question principale à résoudre est alors celle de savoir quelles sont la force et l'étendue de cette situation juridique objective et, par conséquent, c'est bien une question de droit objectif que devra résoudre le juge. Sans doute, il devra peutêtre apprécier un acte subjectif, mais ce n'est qu'accessoirement. La question piincipale qu'il doit résoudre est une question de droit objectif. A l'inverse, on l'a vu au paragraphe précédent, si la question est de savoir s'il a été porté atteinte par un acte objectif à une situation juridique subjective, on est dans le domaine du contentieux subjectif.
L'hypothèse de juridiction objective que j'envisage actuellen)ent se présente toutes les fois que l'on invoque
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une certaine situation de droit objectif, par exemple un état, un statut, et qu'on pirlend (jii'nii acte (juelconque y porte illégalement atteinte. C/est ainsi que toutes les questions contentieuses, dites (piestions d'état (natioualit*', filiation, mariage), donnent naissance à des actes de juridiction objective.
Quant au caractère et «à la portée de la décision rendue au cas de juridiction objective, ils découlent, comme au cas de juridiction subjective, du caractère et de la portée de la question posée au juge, et cela pour la même raison que précédemment. Ce qui fait que l'acte juridictionnel possède un caractère spécificjue, c'est son union logiquement indissoluble avecla solution donnée à la question soumise au juge et résolue par lui.
Lorsque la (juestion est de savoir si la loi a été violée par un fait constituant une infraction, la réponse aflirmative impli(|ue une condamnation pénale prononcée contre l'individu reconnu coupable. Il y a lieu alors cà ce (pion appelle le contentieux de la répression. Quand l'acte que l'on prétend contraire au droit est un acte matériel, ne constituant pas une infraction, le juge, s'il répond aftirmativement à la question, accorde une réparation.
Dans le cas où la violation de la loi résulte d'un acte juridicjue de caractère objectif, il y a lieu de prononcer l'annulation de cet acte. Il en est de même lorscju'il y a une atteinte à une situation de droit objectif régulièrement établie. Comme je le disais plus liant, ces deux bypotbèses se ramènent à une seul<\ Dans les deux, (pie l'on reconnaisse ([ue l'acte est contraire à la loi ou (pi'il porte atteinte à une situation légale, il y a lieu d'annuler l'acte. Quoi(pie l'expression, on l'a dit plus haut, ne soit pas très exacte, je dirai comme le conseil d'h^tat qu'il y a ici contentieux de l'annulation, et je précise : contentieux objectif d(î l'annulation.
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Enfin, quand le juge est appelé à dire s'il y a une situation de fait contraire à l'état légal d'un individu (nationalité, paternité, mariage, filiation, électorat), le juge o^^donne tous les actes nécessaires afin que cet état soit désormais régulièrement constaté et légalement protégé. C'est le contentieux des questions d'état.
11 n'est pas inutile de consacrer quelques mots à ces quatre catégories de contentieux objectif, lesquelles, bien entendu, n'embrassent pas tous les cas de contentieux objectif, mais peuvent être considérées comme des catégories types.
V Contentieux de fa rép?'essio?i. — La juridiction pénale est devenue aujourd'hui une juridiction objective. Pendant longtemps, tant que le système de la procédure accusatoire prévalut, elle fonctionnait comme une juridiction subjective, puisque c'était la victime de l'infraction qui faisait le procès pénal, revendiquant son droit à une répression ou à une réparation. 11 en est , encore, dans les législations modernes, resié quelques traces, par exemple, en France, le droit de citation directe en matière correctionnelle, reconnu d'une manière générale par l'article 182 du code d'instruction criminelle et existant dans des conditions particulières pour certains délits, comme le délit de difïamation. Le droit de la partie civile en malière criminelle peut être considéré aussi comme un dernier reste du système accusatoire. Mais, sauf ces quelques survivances du passé, la juridiction pénale s'est socialisée et objectivée,
La question qui se pose en matière pénale n'est point de savoir si telle ou telle personne a droit à ce qu'une répression soit prononcée, mais seulement de savoir si la loi a été violée ou non. Certains auteurs, notamment Artur, parlent bien « du droit de la société qui a été violé par des crimes, délits ou contraventions... » (/oc. cit., p. 13). Dans leur pensée, il s'agit là d'un droit
subjectif. Ce droit subjectif de la société à ce qu'il n'y ait pas d'infiaction est iuiagiiiaire. La société n'est point une personne Juridique, même quand elle est oi-f^anisée en Etat. El l'Etat serait-il en eli'et une personne juridique, on ne pourrait dire évidemment (ju'il a un droit subjectif à ce qu'il n'y ait pas d'infraction. E'Etat a le pouvoir de fiiire des lois proliibant et punissant certains faits et déjuger si la loi a été violée par l'accomplissement du fait prohibé. La seule question sur laquelle il y ait à statuer, c'est celle de savoir s'il y a eu ou non vrolation de la loi; et c'est une pure question de droit objectif.
Comme le fait observer Binding, si l'Etat avait un droit subjectif à la répression, l'infracteur se trouverait débiteur de la peine envers l'Etat au moment même où il a commis l'infraction. Or, il n'en est cerlainement pas ainsi puisque le délinquant peut se soustraire à la peine dont il est menacé, avant qu'elle soit prononcée contre lui, sans porter atteinte à une situation de droit quelcon(jue. Si l'infracteur était débiteur de la peine envers la société, on ne pourrait pas expliquer comment il est présumé innocent jusqu'à ce qu'il soit condamné.
Hiiuling, IHc Normen und ihre Vertretung, I, p. 12 et 66; Rende Domenico, L'unita fondamentale del processo civile c del processo pénale, Rivista di diritto publico, 1921, l"^* partie, p. 372 et s.; Hottaidini, La Norme del diritto pénale e i loro destinatari, 1910.
Lorscpie le tribunal répressif constate (ju'il y a eu violation de la loi par un fait puni d'une peine, il prononce cette peine. I^a décision n'est pas alors la constatation d'un droit subjectif antérieur et l'injonction au sujet passif d'accomplir la prestation qu'il implique. A la suite de la décision portant condamnation pénale naît une situation juridique entièrement nouvelle. C'est à partir de ce moment que le délinquant cesse d'être prévenu ou accusé pour devenir condamné ou débiteur
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de la peine. On touche ainsi du doigt la différence capitale qui existe entre l'acte de juridiction subjective et l'acte de juridiction pénale, acte de juridiction objective.
La condamnation nest pas un acte administratif proprement dit, parce qu'elle est la conséquence forcée, logique de la constatation de la violation de la loi. Elle apparaît encore comme la conclusion d'un syllogisme dont la majeure est la disposition de la loi, la mineure, la constatation du fait constituant l'infraction, et la conclusion, les termes de la condamnation. Il n'y a ]]^as là véritablement un acte administratif, parce qu'il n'y a pas une manifestation de volonté faite avec l'intention exclusive de créer une situation de droit nouvelle, mais une manifestation de volonté rendue logiquement nécessaire par la constatation de l'infraction faite à la loi.
Cependant si l'on prend la décision du tribunal répressif en elle-même en la détachant par la pensée de la solution juridique dont elle est la conséquence logiquement nécessaire, elle apparaît très nettement comme un acte juridique condition, acte objectif; et comme elle émane d'un agent public, prise en soi, elle est évidemment un acte administratif au sens matériel et tout à fait général du mot. Cf. supra, §§ 23 et 26. Le jugement de condamnation est un acte de volonté qui conditionne la naissance d'une situation légale nouvelle, le statut de condamné. H y a là, on ne saurait le contester, une situation légale, une situation objective dont le contenu est le régime auquel est soumis le condamné pour l'exécution matérielle de la peine et aussi toutes les déchéances légalement rattachées à la condamnation. Quant à la décision d'acquittement, elle a aussi le caractère d'un acte juridique condition, acte objectif qui conditionne la cessation de
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l'état d«i prévenu ou d'accusé. Cet état est aussi une situation légale ((ui naît à la suite de l'ordonnance du juge d'instruction ou de l'arrêt de renvoi rendu par la chand)re d'accusation, acte juridictionnel conditionnant la naissance d'une véritable situation légale (jni disparait à la suite de la décision d'ac(juitlenient. Celle ci, dès lors, a bien le caractère d'un acte condition puisque à sa suite disparaît une certaine situation légale.
La décision rendue par le tribunal répressif étant un acte objectif condition a naturellement une portée générale. 11 ne peut être (piestion d'appli(|uer ici le pi'incipe de la relativité de la chose jugée. 11 naît une situation juridi(|ue objective, une situation légale dont le [)ropre, on le sait, est d'avoir une portée générale, de s'opposei» à quiconque, de s'imposer môme aux auti'es tribunaux quel que soit l'ordre auquel ils appartiennent, de s'imposer aux ti'ibunaux administratifs oomine aux tribunaux judiciaires.
Bien entendu, en disant que la situation née à la suite de la décision rendue par un tribunal l'épressif a une portée générale, cela n'est vrai qu'en tant (pi'elle s'applique à un individu dét<frn)iné. Cela ne veut pas dire (pie la situation faite à une personne pourrait être conditionnée par la condamnation prononcée contre uin' autre. I*ar exemple, une condamnation étant prononcée contre l'auleur [)rincipal et le complice, les situations faites à l'un et à 1 autre sont d'ordre général; ils ont l'un et l'autre l'état de condamné pour tout le monde et pour tout tribunal. Mais ces deux situations s.»nt indépendantes et le sort du complice ne reste pas in(liss<dublement lié à celui de l'auteur piincipal. Par exemple, rap[)el formé pai* le com[)lice peut être recevable. bien (pie l'auteur princi[>al n'ait pas fait appel et soit f<»rclos.
C'est ce (ju'a très justement décidé la cour de cassai ion,
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chambre criminelle, en cassant un arrêt de la cour de Poitiers, 22 juillet 1910, S., 1914, 1, p. 49, avec une note de Roux.
Au contraire, il est de jurisprudence constante que 'adécision rendue par un tribunal répressif s'impose à toutes les juridictions quand indirectement la question de culpabilité se pose devant une autre juridiction, soit pénale, soit civile, soit administrative. Cf. notamment Cass., 28 juin 1905 et 5 avril 1909, S., 1909, I, p. 310, et 5 février 1913, S., 1913, I, p. 303. Voici le sommaire de ce dernier arrêt : « Le juge civil ne peut méconnaître ce qui a été jugé définitivement au criminel, soit quant à l'existence du fait qui forme la base commune de l'action publique et de l'action civile, soit quant à sa qualification légale, soit quant à la participation des personnes à ce fait. » La chambre des requêtes a jugé de même dans deux arrêts des 17 janvier et 13 novembre 1917, où on lit : « Attendu que les décisions de la justice criminelle ont au civil l'autorité de la chose jugée à l'égard de tous » (D., 1922, I, p. 52).
2° Contentieux de la réparation. — Bien que cette expression ne soit pas encore passée dans l'usage, je l'emploie, parce qu'elle me paraît commode et exacte, pour déterminer le rôle du juge intervenant au cas où il y a un acte ou un fait non juridique violant le droit objectif, mais ne constituant pas une infraction.
Le principe général pqphibant, quoique ne constituant pas une infraction, tout acte commis contrairement au droit et causant un préjudice à autrui est toujours celui inscrit à l'article 138*2 du code civil. Je n'ai pas naturellement à indiquer ici la portée de l'article 1382 d'après la doctrine et la jurisprudence actuelles, ni à déterminer les éléments de la théorie de l'abus du droit, ni davantage à rechercher s'il peut y avoir une responsabilité sans faute fondée sur le risque, une responsabilité objective. Supposons seulement un acte ne constituant pas une infraction, mais prohibé par le droit, un fait, un état de choses contraires au droit objectif, et étant, d'après le droit moderne (par exemple L. 9 avril 1898), la source d'une responsabilité. La question est portée devant un tribunal : c'est uiie pure question de droit objectif. D'un
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fait contraire au droit, d'un acte qui n'est pas fait dans linlention de créer un etlet de droit, n'a pu naître une situation subjective au protitde l'individu victime du préjudice. 01ui-ci,en s'adressant aux tribunaux, n'invoque pas un droit subjectif qu'il n'a pas, ne peut pas avoir; il soutient seulement que la loi a été violée, et il demande que le juge tire la conséquence logi(jue de la constatation par lui faite de la violation de la loi ; cette consé- (pience est une réparation. Le juge, en ordonnant une réparation, exerce une juridiction objective; il crée une situation de droit nouvelle; son acte n'est pas un acte administratif, parce que, comme la condamnalion pénale, il n'est que la conséquence logique et forcée de la constatation que le droit objectif a été violé. Cf. t. I, p. 156 et s.
La décision rendue au cas de contentieux de la réparation est une condamnation à des dommages et intérêts contre la personne reconnue responsable au protit de celle qui a été victime du dommage. Il naît entre elles doux une situation juridi(jue subjective; c'est même la situalion juridique subjective type, le rapport de créancier à débiteur, (l'est à la suite du jugement et seulement à ce moment-là ({ue naît cette situation. Le jugement est très nettement alors un acle juridique subjectif. On dit bien couramment, à la suite de Pothier et du code Napoléon, que la dette naît alors du délit. J'ai montré au tome I, pages 156 et suivantes, que c'était absolument inadmissible. C'est une de ces conlrevéi'ités que l'espril traditionaliste des juristes se transmet d'Age en âge. L'erreur apparaît évidente si l'on réflécbit un peu, et surtout aujourd'bui où très fréquemment la responsabilité est engagée en dehors de tout délit. C'est le jugement de condamnation qui seul conditionne la naissance de la créance au profit de la victime; jusque-là il y avait une voie de droit ouverte, il n'y avait pas de créance.
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Le jugement étant un acte juridique subjectif aura nécessairement une portée toute relative conformément à la règle inscrite à Tarticle 1351 du code civil. C'est sans doute une question de droit objectif qui a été .posée au juge. Mais la solution donnée rend logiquement nécessaire la naissance d'une créance. L'acte qui la conditionne est dès lors un acte subjectif qui ne peut avoir que la portée d'un tel acte, c'est-à-dire qui ne s'applique qu'aux personnes qui y sont parties.
Jèze a vivement contesté ma manière de voir sur ce point {Revue du droit public, 1909, p. 666). Reproduisant l'opinion ([ue j'exposais en 1901 dans mon volume L État, le droit objectif et la loi positive, il estime que tout individu victime d'un préjudice dans certaines conditions peut, par un acte unilatéral de volonté, faire naître à son profit une créance ayant pour objet la réparation de ce préjudice, que c'est cette créance qui estdéduite en justice et que le contentieux de la réparation est essentiellement un contentieux subjectif. A l'appui de cette solution, il fait observer que le juge n'est pas libre de fixer le montant de la réparation, qu'il peut accorder moins que ce qui est demandé, mais qu'il ne peut accorder plus sous peine de statuer ultra petita.
L'argument" est loin d'être probant. Pour être fondée sur la violation du droit, la condamnation n'en a pas moins pour but principal de sauvegarder un intérêt privé. Il n'y a rien donc d'étonnant que le pouvoir du juge soit limité quant au maximum par la demande de l'intéressé. D'autre part, ce qui montre que la condamnation est la conséquence logique de la violation du droit objectif, et non la reconnaissance de la créance née d'un acte de volonté unilatéral du demandeur, c'est que le juge doit appliquer la loi en vigueur au moment de l'acte qui a occasionné le préjudice et non celle en vigueur au moment où s'est manifestée la volonté de la victime.
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Ainsi donc, quoi (jne prétende Jèze, au cas de contentieux de la réparation, le jugement qui accorde des doniinatres et intérêts est l)ien netlenient un acte subjectif à la suite ducjuel naît une situation subjective de créancier et de débiteur. Il est certain qu'ici le jugement est autre chose (juiine constatation; il est un acte juridique subjectif caractérisé et il faut applicpier toutes les consé(juences qui s'y rattachent, notamment celles qui concernent la relativité de l'acte.
Jf'zc itit que l«i solution qu'il donne est f,'ént*ralement admise. C'est vrai pour la doctrine. Mais cette solution ne cadre pas avec la jurisprudence de la cour de cassation. Celle-ci décide, en effet, qu'un concordat n'est pas opposable au créancier de dommages et intéré^ts en vertu d'un quasi-délit antérieur quand le jugement qui a prononcé la condamnation aux dommages-intérêts est postérieur au concordat, alors même que la demande est antérieure. La cour suprême estime (|u'avant le jugement allouant les domiuages et intérêts, la victime du quasi-délit '< n'a aucun droit reconnu, aucun titre de créance dont elle puisse se prévaloir ». Cass., 19 jçjnvier 1898, S., 1.899, I, p. 55; 22 octobre 1901, S., 1901, 1, p. 504, et surtout il avril 1907, S., 1907, I, p. 433, avec une note de f.yon-Caen (jui crilicjue celte solution, mais n'allègue aucune raison sérieuse. Cf. ime très bonne note de Boin-cart, sous Cass., 22 octobre 1907, S., 1909, F, p. 513.
Ces solutions de la cour suprême sont hi conlirmation très nette de ma manière de voir : le concordat n'est pas opposable, parce (jue, en réalité, la créance ne naît que par l'elfet du Jugement postérieur au concordat et non par l'effet du quasi-délit ou df la demande antérieurs au concordat.
3" Contentieux de l'iuinnlation. — On suppose maintenant que l'acte, (\m est une violation de la 1(M, a été fait en vue de créer une situation de droit, qu'il est un acte jui'idi([ue. La consécpience de cette violation de la loi est alors l'annulation de Tactj^
Mais celte question d'annulation peut se présenter dans deux hypothèses différentes ([u'il faut distinguer soigneusement :
l*rrniih'c hf/pothhe. — Au paragraphe précédent, j'ai
montré que lorsque la question d'annulation se posait pour un acte juridique subjectif, il y avait lieu toujours à juridiction subjective parce que la question principale soumise au juge est celle de savoir si une situation subjective existe régulièrement, la question de légalité ne se posant qu'en second lieu pour permettre de résoudre la question principale. Je ne reviens pas sur les explications données précédemment à ce sujet. Mais si la question de régularité d'un acte et, par conséquent, la question d'annulation se posent pour un acte objectif, il y a lieu, au contraire, à la juridiction objective. La question principale qui est alors soumise au juge est une pure question de droit objectif. On le comprendra facilement si l'on examine successivement les deux catégories d'actes objectifs, les actes-règles et les actesconditions.
Pour les actes-règles, la chose est évidente Une règle nouvelle est établie, une règle ancienne est supprimée ou modifiée. A la suite d'un pareil acte, il ne n^ît aucune situation juridique subjective ; seule peut naître une situation objective. La seule question qui puisse se poser est donc celle-ci : cette règle est-elle conforme ou contraire à un droit objectif supérieur à elle; si oui, la règle nouvelle doit être maintenue; si non, elle doit être annulée.
L'acte juridictionnel qui prononce l'annulation de cette règle est nécessairement lui-même un acte objectif ayant la portée générale de l'acte-règle en jeu. L'annulation étant prononcée, on se trouve, au point de vue de la règle à appliquer, dans la situation où l'on était antérieurement à l'acte-règle annulé. Si le juge refuse d'annuler l'acte-règle, celui-ci subsiste, bien entendu, tel quel. Mais rien n'empêche que l'annulation soit ensuite demandée par une personne autre ou pour un autre motif. Cela n'est nullement contraire au carac-
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tère objectif (le la juridiction en pareille hypothèse. Il y a simplement une (juestion de recevabilité du recours. Il reste (pie le juge n'a jamais à résoudre dans Thypothèse où nous sommes qu'une question de droit objectif.
Il en est de même au cas où la question de régularité se pose pour un acte-condition. 11 y a toujours alors une situation juridicpie objective et la question que doit résoudre le juge est celle de savoir si cette situation existe régulièrement. S'il répond non, il doit, en conséquence, prononcer Tannulation. Le juge résout alors exclusivement une question de droit objectif, comme au CHS d'acte-règle, une (juestion de légalité, puisque la situation juridique objective est le résultat direct de l'application du droit objectif, de la loi, à un individu déterminé. La décisionjuridictionnelle est alors un actecondition, de même nature que celui au sujet duquel la question a été posée au juge.
Cette décision ne peut être que le refus d'annulation ou l'annulation de l'acte-condition attaqué. Le refus d'annulation, c'est la confirmation de l'acte attaqué. Je suis disposé à croire cependant que l'acte-condition constitué par la décisionjuridictionnelle se substitue à l'acte atta({ué et qu'il y a ainsi un acte nouveau, comme lorsque un jugement i-econnaît une situation juri(li([ue subjective.
Si l'annulation est prononcée, la décision (pii la prononce est évidemment un acte juridi(}ue nouveau, un acte (pji est la condition de la disparition de la situation juridique objective ([u'irrégulièi'ement on avait voulu faire naître; il conditijjnne le rétablissement de la situation .intérieure, s'il y en avait une (ju'irrégulièrement on avait voulu supprimer, modilier ou i*enq)lacer. La décision jui'idiclionnelle est alors un acte condition avec tous les caractères et toute la portée d'un pareil act(.', portée générale par définition, la situation juri-
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dique objective étant opposable à tous et permanenJe. La situation est annulée, non pas seulement à Tégard de ceux qui étaient parties au procès, mais erga oinnes. Une situation juridique objective cesserait, en effet, d'avoir ce caractère si elle existait à l'égard des uns et point à l'égard des autres. Il faut, cependant, toujours faire €ette réserve que si le juge refuse de prononcer l'annulation de Tacte objectif, la demande d'annulation pourrait cependant plus tard être formée par une autre personne ou en vertu d'un autre motif. ^Jais c'est là une question de recevabilité tout à fait étrangère à la portée que doit avoir le jugement en matière de contentieux objectif.
Deuxième kypothè<,e. — Le contentieux objectif d'annulation apparaît dans une seconde hypothèse. Ici, il est vrai, il touche de très près au contentieux subjectif. Au paragraphe précédent, j'ai prévu le cas où une situation juridique subjective existant, un acte objectif était fait qui y portait atteinte et j'ai montré que le recours ouvert alors était un recours subjectif. Si l'on suppose, à l'inverse, qu'une situation juridique objective existe régulièrement et que par un acte subjectif on tente d'y porter atteinte, la question qui est alors posée au juge est uniquement de droit objectif. Elle est, en effet, celle de savoir quelle est l'étendue de la situation juridique objective, celle de savoir quelle est la loi dont dérive cette situation. On verra un peu plus loin des exemples concrets d'une pareille hypothèse. Le contentieux qui s'élève alors est certainement objectif. Sans doute, la décision qui sera rendue annulera uti acte subjectif, mais elle sera la conséquence logique de la reconnaissance d'une situation objective ; elle sera elle-même un acte-condition et elle aura la portée générale de la situation juridique objective qu'elle reconnaît.
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Des exemples vont penneltre de préciser ce que l'exposé (jiii précède peut avoir d'un poti ahsirait. Il ne faudrait pas croire, ce serait une grave erieui-, que le contentieux objectif de l'annulation n'existe que dans le domaine du droit public. Sans doute, il a ac(piis en droit j)ublic, grâce à l'organisation jurisprudenlielle de la voie de droit objective, appelée recours pour excès de pouvoir, une ampleur et une précision qu'il n'a pas encore dans le domaine du di'oit privé. Cela explique comment le contentieux objectif de l'annulation a souvent échappé aux civilistes et aux procéduriers, je veux dire aux juristes (pii se sont spécialisés dans l'étude du droit et de la procédure civils. Une analyse exacte montre que même en droit privé, le domaine du contentieux objectif d'annulation est extrêmement étendu. D'abord, il apparaît toutes les fois que l'on demande l'annulation d'un acte-règle, et il y a des actes-règles en droit privé comme en droit public; je l'ai montré au tome I, page 221 etsuivantes, parexemple, les statuts d'une société ou les statuts d'une association. Si la question est posée au juge de la régularité légale de pareilsactes, incontestablementcelui-ci n'aqu'à résoudre une question de droit objectif. S'il prononce l'annulation de ces statuts, sa décision aura certainement une portée générale, tout comme celle (jui prononce l'annulation d'un règlement administratif. EWe s'imposera prga omnes et non pas seulement aux parties en cause. I.ri jurisprudence décide couramment que les décisions de Justice |)rononçant la nullité d'une société produisent leurs effets crya omncs et non pas seulement à l'égard des parties au procès. Cass. reci., 2 Juillet 1873, I)., 1S74, I, p. 49; Cass. civ., 21 novembre 1010, I)., I*J21, 1, p. 10. Certains auteurs, notamment [.acour, sous arrêt de 1ÎM6 précité, disent qu'il y a là une dérofialion à l'aiiicl»' \'V.\\ du Code civil. Ce n'est pas exact; il n'y a point de ilérogation à ce texte, parce qu'il n'a été écrit que pour les Jugements rendus en matière de Juridiction subjective et que l'on est ici en ph-in dans le domaine de la juridiction objective.
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Sur l'annulation des statuts des sociétés commerciales, on consultera le beau livre du professeur Hémard, La nullité des sociétés commerciales, 1912, où il y a beaucoup de bonnes choses, mais où la distinction du contentieux objectif et du contentieux subjectif n'a été qu'entr'aperçue.
Le droit privé offre de nombreux exemples d'actesconditions : mariage, reconnaissance d'enfant naturel, légitimation, adoption, et encore, on peut très justement le soutenir, le contrat de mariage réglant le régime des biens entre époux et la capacité de la femme, et aussi tous les actes relatifs au transfert de la propriété et à la constitution des droits réels. L'analyse détaillée de ces actes ne peut être faite ici; mais si, comme je le crois, la propriété doit de plus en plus être considérée comme une situation de droit objectif, une situation légale, les actes qui y sont relatifs sont bien des actes-conditions. Quoi qu'il en soit, toutes les fois qu'une question de légalité d'un de ces divers actesconditions se présente, le juge est saisi d'une question de droit objectif. Il n'a point à rechercber s'il existe ou non une situation juridique subjective, mais seulement si le droit objectif a été ou non violé. La décision d'annulation qu'il prendra sera elle-même un acte-condition ayant exactement les mêmes caractères et la même portée générale que l'acte attaqué.
Ainsi, en droit public comme en droit privé, il y a souvent lieu à un contentieux objectif d'annulation. Tout ce que l'on peut dire, c'est que l'on aperçoit difficilement comment pourrait se présenter en droit privé le deuxième cas de contentieux objectif d'annulation, celui oîi le bénéficiaire d'une situation juridique objective est atteint par un acte subjectif de droit privé. En effet, les actes subjectifs de droit privé sont presque toujours, sinon toujours, des contrats ne produisant d'etfets qu'à l'égard des parties contractantes et de leur consentement. Elles ne peuvent donc pas être fondées
à soutenir qu'un acte subjectif fait de leur consentement {)orte atteinte à une situation juridique dont elles sont bénéficiaires. iMais on a vu au paragraphe précédent que rinverse n'est pas vrai et que le bénéliciaire d'une situation subjective de droit privé peut être atteint par un acte objectif de droit privé, que cela peut donner lieu à une action de pur droit subjectif et notaininent à la voie de recours prévue au code de procédure sous le nom (le tierce opposition quand l'acte de droit privé de caractère objectif est un jugement (C. proc, art. 476- 477).
Les jugements rendus en matière de contentieux objectif de droit privé sont des actes objectifs conditions. Par conséquent, les décisions des juridictions supérieures (jui seront saisies de la question de leur validité seront, elles aussi, des actes de juridiction objective. La proposition s'applicjue cà la juridiction d'appel (pumd elle^est saisie seulement de la question de nullité concernant le jugement rendu en premier ressort et surtout à la juridiction de cassation. J'ai déjà dit au paragraphe précédent que le caractère de la juridiction de cassation demandait à être analysé avec soin et qu'il dépendait de la nature de la décision juridictionnelle entreprise. Si elle est un acte subjectif, la juridiction de cassation est subjective; si elle est un acte objectif, la juridiction de cassation est elle-même objective. La décision prononçant la cassation aura la portée générale qui appartient à toute décision d'annulation louchant un acte objectif, et cela pour la raison indicjuée précédemment.
Ce que je dis là est vrai quel (|ue soit le tribunal de cassation intervenant, et notamment dans les pay«i où existe la séparation des deux ordres de juridiction, en France par exemple, cpie la décision de cassation émane de la cour de cassation ou du conseil d'Ktat
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statuant comme tribunal de cassation. On a demandé parfois quelle différence existait entre la décision du conseil d'Etat prononçant l'annulation d'un acte administratif sur le recours pour excès de pouvoir et celle prononçant la cassation d'une décision juridictionnelle : la seconde est une décision de droit objectif seulement dans le cas où le jugement cassé était lui-même un acte objectif.
La dislinction des deux contentieux objectif et subjectif est donc générale, vraie en droit privé comme en droit public. Cependant, on ne saurait méconnaître que pour le moment la distinction est beaucoup plus nettement déterminée devant les juridictions de droit public que devant les juridictions de droit privé. En France, cela est dû à la construction qui a été élaborée par le conseil d'Etat de la voie de droit exclusivement objective qu'est le recours pour excès de pouvoir. On étudiera au tome III, en détail, cette yoie de recours; je veux insister ici sur son caractère exclusivement objectif.
Le recours pour excès de pouvoir comme ?'ecours objectif. — Tel qu'il a été élaboré lentement par la jurisprudence du conseil d'Etat, tel qu il a été législativement consacré par l'article 9 de la loi du 24 mai 1872, le recours pour excès de pouvoir tend à l'annulation pour violation de la loi ou des règlements des actes émanés des diverses autorités administratives. II a le caractère d'un recours contentieux d'annulation objective. Par conséquent, il ne peut être recevable que dans les cas d'annulation objective que j'ai analysés et qui paraissent seuls possibles.
Il est recevable : 1° pour faire tomber un acte-règle que Ton prétend fait en violation de la loi; 2° pour faiie tomber un acte objectif condition que l'on prétend contraire à la loi; 3° pour faire tomber un acte objectif
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OU siibjectil' (jiii a un coiitre-coup sur une situation juri- <ii(]ue objective. Dans ces li'ois cas, et seulement dans •ceux-là, le juge ne doit résoudre qu'une question de droit objectif :
l"* Lorsqu'il s'agit d'un acte-règle, d'un lèglenieut, la cliose est simple et la solution évidente. Le requérant ne piétend pas qu'une atteinte ait été portée à une situation juridicpie subjective dont il serait le bénéiiciaire ; encore moins prétend-il à un droit subjectif.il n'invo(jue môme pas l'existence d'une situation juridicjue objective à son prolit. 11 soutient seulement que la règle formulée par un agent j)ublic l'a été en violation d'un droit objectif supérieur s'imposant à lui. Peu importe d'ailleurs la forme qu'afi'ecle la violation du droit objectif supérieur, que l'auteur de l'acte ait violé la loi par l'objet donné à l'acte, ou par le but en vue duquel il la fait, qu'il y ait, suivant la terminologie consacrée, excès de pouvoir ou détournement de pouvoir, les caractères du recoui'S et de l'acte juridictionnel qu il provoque sont exactement les mêmes.
La décision qui refuse de prononcer 1 annulation porte seulement ou bien que le requérant n'avait pas qualité pour agir, ou bien que le motif d'annulation invoqué n'était pas fondé. Par conséquent, cette décision n'écarte pas un nouveau recours fondé sur un autre motif ou formé par une autre personne ou par la môme personne agissant en une autre qualité.
Mais, au contraire, si la juridiction prononce l'annulationde lacte-règie, sa dérision a une portée généiale. L'acte- règle est sup])rimé rrya omnes; les choses sont Comme s il n'avait jamais été fait. Lacte-règle est, par délinilion, uiie disposition par voie générale s'appli- •quant à toute personne se trouvant dans les conditions prévues, et la raison se refuse à comprendre un acterègle qui ne s'appiicjuerait pas à certaines personnes.
Tel règlement administratif ayant été annulé par le conseil d'Etat, il est anéanti et nul ne peut s'en prévaloir devant aucune juridiction comme aucune juridiction ne peut en faire l'application. Une juridiction judiciaire qui ferait application d'un règlement administratif annulé par le conseil d'Etat sur recours pour excès de pouvoir violerait incontestablement le droit objectif, et sa décision devrait être cassée par la cour suprême.
Jusqu'à ces dernières années, la solution que j'indique, conséquence rationnelle du caractère objectif appartenant au recours pour excès de pouvoir, était admise sans difficulté. Mais un arrêt du conseil d'Etat du 29 novembre 1912 a donné lieu à de nombreuses controverses. A mon avis, il est le résultat d'une inadvertance de la haute juridiction, qui admet la recevabilité d'une tierce opposition dirigée contre un arrêt ayant prononcé l'annulation d'un décret, ce qui aboutit à cette conséquence que si la tierce opposition avait triomphé sur le fond, le décret aurait été annulé pour tout le monde excepté pour une seule personne, le demandeur à la tierce opposition, ce qui me paraît inintelligible.
L'arrêt dont je parle est l'arrêt Boussiigue du 29 novembre 1912, qui admet la recevabilité de la tierce opposition contre un arrêt du 7 juillet 1911 , ayant annulé sur recours pour excès de pouvoir l'article 61 du décret du 8 octobre 1907 sur les Halles centrales de Paris. Le commissaire du gouvernement, M. Léon Blum, concluait très nettement et très justement à la non-recevabilité de la tierce opposition. Il invoquait le précédent de l'arrêt du 8 décembre 1809 qui, sur les conclusions de M. le commissaire du gg^vernement Jagerschmidt, avait rejeté la tierce opposition formée contre un arrêt prononçant l'annulation d'un acte administratif sur recours pour excès de pouvoir, « considérant que les instances engagées par application des dispositions des lois des 7-14 octobre 1790 et 24 mai 1872 n'ont pas le caractère de litiges entre parties... », en d'autres termes, parce que, le recours
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pour excès de pouvoir étant un recours objectif, la décision rendue sur lui a une portée générale et s'oppose même aux parties qui n'ont pas été mises en cause [Recueil, 1899, p. 719, et S., 1900, III, p. 73, avec une note d'Hauriou). En 1912, le conseil d'État rejette cette solution et malgré les conclusions de M. Léon Blum déclare la requête en tierce opposition recevable : « Considérant que les requérants soutiennent (ju'en leur qualité d'approvision^ieurs ils ont été personnellement privt's par la décision précitée d'un droit qu'ils tenaient de la loi du H juin 1896 et du décret du 28 octobre 1907. »
Cette solution ne soutient pas l'examen. J'ai montré au paragraphe précédent qu'en effet celui (jui est partie à une situation juridique subjective peut invoquer cette situation pour faire juger qu'un acte objectif ne lui est pas opposable et que lorsque l'acte objectif qui le lèse est un jugement, la voie de droit qui lui est ouverte est la tierce opposition. Mais il n'en est ainsi que lorsqu'une situation juridique subjective est invoquée et (lu'elle vient contredire un acte tendant à créer une situation objective. Or, tel n'est pas le cas lorsque, comme dans l'espèce de l'arrêt Boussugue, la seule question qui a été jugée est celle de la légalité d'un règlement. Celui-ci ayant été déclaré illégal est par là même annulé, anéanti. On ne comprend pas comment on peut prétendre le faire revivre au protit d'une personne déterminée. On conçoit (ju'un acte-condition ne soit pas opposable à une personne bénéficiaire d'une situation juridique subjective antérieure; on ne comprend pas qu'un acte-règle étant anéanti, on puisse le faire revivre au protit d'une personne déterminée. Voyez le texte de l'arrêt du 29 novembre 1912, avec les conclusions de M. Léon Ujum, liecueil, 1912, p. 1135; Hcvua du droit public, 1913, p. 333, avec un article de Jèze, qui, très justement, critique vivement la solution donnée par le conseil d'État; S., 1914, III, p. 33, avec une note d'Ilauriou, qui essaie d'ex|»li(juer la solution du conseil d'Etat en disant que u le requéiant à la tierce opposition prétendait à un droit subjectif auquel l'arrêt d'annulation du conseil d'État aurait fait grief; que, par conséquent, son recours devait être déclaré recevable et quo, d'ailleurs, le recours pour excès de pouvoir perd de j>lus en plus son caractère de recours objectif ».
Aussi bien peut-on se demander si, à l'époque où a été rendu l'arrêt noussuf,'ue, la jurisprudence du conseil d'État, (jui avait si nettement établi le caractère objectif du recours pour excès de pouvoir, ne traversait pas une période critique. A ce moment,
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une certaine confusion, pour ne pas dire une certaine incohérence, apparaît dans quelques-uns de ses arrêts. C'est ainsi que dans l'arrêt Blot, le 26 janvier 1912, qui déclare qu'un officier n'est pas recevable à attaquer par le recours pour excès de pouvoir la décision qui a refusé de lui donner un commandement, on lit : « Considérant que l'article 106 du décret du 28 mai 1895 sur le service des armées en campagne ne peut avoir pour effet de créer, au profit de l'officier, un droit susceptible d'être revendiqué par une action contentieuse ^) {Recueil, 1912, p. 98, et S., 1913, III, p 18). Ce considérant est en contradiction complète avec le caractère reconnu maintes et maintes fois au recours pour excès de pouvoir, par lequel on ne revendique point un droit, mais on prétend seulement que l'agent public a violé la légalité. La question n'était pas de savoir si le requérant avait ou n'avait pas un droit à tel commandement; il est bien certain qu'il n'en avait pas. La question était seulement de savoir si, en refusant le commandement, l'autorité supérieure avait ou non violé les décrets. C'est ce que le conseil d'État devait juger et c'est ce qu'il n'a pas jugé.
2° Le recours pour excès de pouvoir peut être formé pour obtenir l'annulation d'un acte administratif condition que Ton prétend avoir été fait en violation du droit objectif. Encore ici, la question soumise au juge est exclusivement une question de droit objectif. C'est celle de savoir si une situation de droit objectif a été créée, modifiée ou supprimée régulière^nent. Le requérant n'invoque aucune situation juridique subjective. S'il se prévalait d'une telle situation, il ne serait point recevable à former le recours pour excès de pouvoir ; il serait alors armé d'un recours subjectif, comme je l'ai montré au paragraphe précédent, en étudiant les différents cas de juridiction subjective. C'est ce qu'on exprimait à une certaine époque, notanmient au temps de Laferrière, en disant que le recours pour excès de pouvoir était une voie de droit subsidiaire, qui n'était pas recevable quand on avait une autre action. C'était inexact; le recours pour excès de pouvoir n'est point une voie de droit subsidiaire, seulement il n'est ouvert
s:; 31. I.\ JIBIDICTION OBJECTIVE 379
qiio dans le domaine du droit objectif. Quand on se prévaut d'une situation jui'idique subjective, on forme uatuiellemenl uu recours de droit subjectif. Toutes les (juestions sur le caractère subsidiaire du recours pour excès de pouvoir ne se seraient pas posées si Ton avait l'ait la distinrlion des deux contentieux subjectif et objectif.
Le conseil d'État a décidé encore tout récemment que le recours pour excès de pouvoir n'est pas recevable eu uiatière de contentieux des contributions directes. Hien n'est plus juste. En ell'et; c'est alors une question de créance qui se pose, pure question de droit subjectif, et le recours pour excès de pouvoir n'a rien à faire (Cous. d'Etat, 8 juin 1921, Revue du droit public, 1921, p. 517). De même, dans son arrêt du 9 novembre 1921, le conseil d'Etat a très justement décidé que le recours pour excès de pouvoir n'est pas recevable en matière de marcbé de fournitures : question de contrat, de créance et de dette, question de pur droit subjectif, tout à fait étrangère au domaine du recours pour excès de pouvoir [Revue du droit public, 1921, p. 497).
Un des cas les plus fréquents dans lescjuels le recours pour excès de pouvoir est dirigé contre un acte objectif condition est celui où l'on attatjue une noujination, une révocation de fonctionnaire ou une mise à la retraite. Les arrêts qui reconnaissent en pareil cas la recevabilité des recours pour excès de pouvoir formés soit par des associations de fonctionnaires, soit par des personnes réunissant les conditions nécessaires pour être nommées à certaines fonctions et ([ui subissent uu préjudice moral de ce (ju'on y a fait une nomination irrégulière sont extrêmement nombreux, depuis les arrêts Lot et Mo Unie An 11 décembre 1903 et depuis l'arrêt Association des employés du ministère des Colonies du 11 décembre 1908. On ne saurait évidemment prétendre
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que les demandeurs à ces recours invoquaient un droit subjectif; ils ne soutenaient point assurément avoir le droit d'être nommés à la fonction considérée ; ils savaient parfaitement qu'ils ne l'avaient pas. Ils invoquaient seulement la violation de la légalité objective et, en statuant sur le recours, le conseil d'Etat faisait exclusivement un acte de juridiction objective.
L'arrêt du conseil d'Etat qui prononce l'annulation d'un acte objectif condition, par exemple d une nomination ou d'une révocation de fonctionnaire, ou de tout autre acte objectif condition, comme celui qui prononce l'annulation d'un acte-règle, a une portée générale et s'applique erga omnes. 11 est évident que le fonctionnaire dont la nomination est annulée cesse d'être fonctionnaire pour tout le monde et non pas seulement pour le requérant qui a obtenu l'annulation ; de même celui dont la révocation est annulée redevient fonctionnaire pour tout le monde. La règle de la relativité de la chose jugée n'a ici aucune raison d'être; la décision d'annulation est un acte objectif condition et qui a la portée générale de tout acte objectif. Le fonctionnaire dont la nomination est annulée est censé n'avoir jamais été fonctionnaire.
Cette annulation d'une nomination a-t-elle un effet rétroactif? A-t elle pour conséquence l'annulation de tous les actes faits par le fonctionnaire dont la nomination est ainsi rétroactivement annulée? Ces actes, semble t-il, doivent nécessairement tomber puisqu'ils ont été faits par un simple particulier n'ayant aucune qualité pour agir. La solution serait singulièrement grave. Elle exigerait, par exemple, que tous les jugements auxquels a participé un magistrat dont la nomination est annulée soient de ce fait eux-mêmes annulés. La nomination d'un préfet ou d'un maire étant annulée, tous les arrêtés individuels ou généraux pris par eux seraient caducs.
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Une pareille soliilion est ditïîcileinent admissible. Une logique rigoureuse l'exigerait cependant. Mais la solution que paraît imposer la logique n'est pas toujours la vraie.
A mon avis, tous ces actes doivent être maintenus, soit qu'on dise que l'annula lion de la nomination n'a pas d'eU'et rétroactif, soit que l'on admette, comme semble le faire Jèze, une solution analogue à celle donnée par le code civil au cas de mariage putatif. J'estime cependant que ce serait là introduire une fiction inutile. Je préfère dire que l'annulation de la nomination n'a pas d'effet rétroactif, que la nomination était sans doute viciée, que cependant, avant qu'elle fût annulée, le fonctionnaire nommé était vraiment fonctionnaire et qu'il a pu agir valablement jusqu'au moment où sa nomination a été annulée par le conseil d'Etat.
Jèze, Des fonctionnuires de fait' Revue du droit public, 1914, p. 48; Principes (ji''nrrau.i' du droit administratif, 1914, p. 441 et s. ; Ledoux, Essai d'une théoiie sur la fonction de fait, lievue générale d'administration, 1912, II, p. 397; III, p. 22.
3° Un acte émané dun agent public porte atteinte à une situation juridi(]ue objective. Tout intéressé, n'aurait-il qu'un intérêt moral, est recevable à former le recours pour excès de pouvoir à l'eil'et d'obtenir l'annulation d'un pareil acte. Peu importe le caractère de cet acte. Serait-il un acte subjectif, c'est par le recours pour excès de pouvoir qu'il faut agir parce qu'il y a lieu à un contentieux objectif. \ii\ etl'et, la question principale qui se pose est celle de l'existence et de l'étendue d'une situation objective. Sans doute, il y aura lieu d'examiner la validité et la portée de l'acte, mais cela uni({uement en fonction de la situation objective considérée, bupielle dérive du droit objectif. (1 est donc bien une (|uestion de droit objectif (jui se pose avant tout; et c'est pdiM'quoi rifilé?'<»ssé «'st iJMN'vable à foi'mer le
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recours pour excès de pouvoir, recours objectif alors même qu'il s'agit d'un acte subjectif.
l^a jurisprudence a fait de nombreuses applications de cette idée. J'ai déjà indiqué les recours formés, non seulement par le fonctionnaire auquel s'applique la mesure, mais encore par toute personne et par toute association de personnes ayant un intérêt moral, contre les actes de révocation, de rétrogradation, de déplacement qu'on prétend faits en violation de la loi fonctionnelle et qui portent atteinte à la situation objective du fonctionnaire. La décision d'annulation intervenue sur un pareil recours a évidemment une portée générale. Le fonctionnaire est réintégré dans la situation objective où il était auparavant. Cette réintégration est évidemment opposable erga omnes^ et ce n'est pas seulement à l'égard des personnes parties au procès que le fonctionnaire est réintégré. Encore ici la relativité de la chose jugée est complètement écartée.
Le recours pour excès de pouvoir est recevable même dans le cas où l'acte qui porte atteinte à la situation juridique objective est un acte subjectif, et cela parce que la question princi[)ale est encore une question de droit objectif, celle de savoir si cette situation objective existe et quelle en est l'étendue. On pourrait dire cependant que puisqu'il y a un acte subjectif, la question qui se pose est celle de la validité de cet acte, et l'on a montré précédemment qu'une pareille question donne toujours lieu à la juridiction subjective. Je réponds que cela est vrai quand elle est la question principale et directe posée aux juges, mais que dans le cas actuel il n'en est pas ainsi [)uisque la question principale, primordiale, est relative à une situation objective et que c'est comme conséquence logique de la solution affirmative qu'il a donnée à la question de savoir si la situation objective existe qu'il prononce Fannulation de l'acte subjectif.
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Le conseil d'ÉUit paiail lirsitant. Lu tiu«.'stion s'est posée d(;vant lui à l'occasion des décisions prises par l'aulorilé supérieure relativement au traitement ou indemnité dus à des fonctionnaires. 11 n'est pas douteux que les traitements et indemnités dus à des fonctionnaires en vertu de la loi du service forment un des éléments de leur situation de fonctionnaire, laquelle est au premier clief une situation légale, une situation de droit obJectiL L'autorité supéiieure preml irlalivement au traitement ou indemnité une décision que le fonctionnaire prétend être contraire aux lois et règlements cjui déterminent son traitement et, par conséquent, préjudicier à la situation légale qu'est la fonction puMitjue. La dt^cision de l'autorité supt'iieure est un acte subjectif puisqu'il est spécial, concret et individuel ne devant s'appliquer qu'une fois et dans un cas particulier; il est décidé, par exemple, que telle indemnité spéciale ne sera pas payée à tel fonctionnaire. Celui-ci est-il recevable à agir par le recours pour excès de pouvoir, recours objectif?
Pendant longtemps, le conseil d'Ktat avait déclaré non recevable le recours pour excès de pouvoir par lefjuel le fonctionnaiie intéressé attaquait les décisions prises concernant son traitement : Arrêts Thévcneau, io féviier 11)07, Hecucil, 1907, p. 162; Antoine, 12 janvier 1912, Recueil, p. '>0.
Mais par un arrêt Lafaye du 8 mars 1912, rendu sur les très iemai(juables conclusions de M. le commissaire du gouvernement Picliat, le conseil d'Etat admet le recours pour excès de pouvoir formé contre une décision du ministre des Colonies concernant le traitement d'un médecin principal des tioupes coloniales. iJans ses conclusions, M. Picliat fait très Justeme/it et très nettement la distinction entre le recours en annulation, recours objectif, et la demande en paiement, recours subjectiL II emploie les ex|)ressions traditionnelles de conicntieux d'annulation et de contentieux de pleine juridiction, exj)iessions moins exactes que celles dont je me sers, mais (ju'on i)eut employer si l'on est d'accord pour leur donner un sens précis. H disait notamment : u Le recours pour excès de pouvoir ne j»eul être fondé que sur la violation «les règles de droit aux(|uell('s les lois et règlements soumettrni b' fonclionnement des services publi(;s. 11 n'est pas recevable si le moyen invoqué est la violation d'un dioit contiactuel, quasi contractuel ou quasi délicluel. » (Vest identi(iuement la même idée <|ue j'exprime plus exactement en disant : (|uaml on invo(iue une situation juridique subjective, on ne |)eul pas employer le recours pour excès de pouvoii- ([ui e*<t une voie
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de droit purement objective. Ce que M. Pichat appelle situation contractuelle, quasi contractuelle ou quasi délictuelle, est une situation subjective. Il vaut mieux employer cette dernière expression plus générale, parce qu'il y a des situations subjectives à l'occasion desquelles le recours pour excès de pouvoir n'est pas recevable et qui ne naissent ni d'un contrat, ni d'un quasi-contrat, ni d'un quasi-délit. Cette réserve faite quant à la terminologie, je me plais à dire que l'exposé de M. Pichat sur la distinction des deux contentieux objectif et subjectif, sur le caractère exclusivement objectif du recours pour excès de pouvoir est d'une clarté et d'une précision parfaites. Arrêt Lafage, 8 mars 1912, avec les conclusions de M. le commissaire du gouvernement Pichat, Recueil, 1912, p. 348; Revue du droit public, 1912, p. 269, avec une note de Jèze; S., 1913, III, p. 1, avec une note d'Hauriou dont je ne goûte pas beaucoup le critérium qu'il donne pour distinguer le recours ordinaire et le recours pour excès de pouvoir, ce dernier recours n'étant, d'après lui, recevable contre une décision exécutoire que lorsqu'il n'y a pas encore acte d'exécution. Dans le même sens que l'arrêt Lafage, l'arrêt Baron du 24 novembre 1916, Recueil, 1916, p. 480, et Revue du droit public, 1917, p. 98, avec une note de Jèze. Dans une affaire Scheller, jugée par le conseil d'État le même jour que l'affaire Lafage (8 mars 1912), aussi, sur les conclusions de M. Pichat, le conseil d'État écarte justement le recours pour excès de pouvoir, le requérant ne contestant pas la légalité de la décision et soutenant seulement qu'il y avait une faute de service à l'occasion de laquelle il demandait une indemnité. Il y avait lieu au contentieux de la réparation et non au contentieux de l'annulation. Recueil, 1912, p. 354, et S., 1913, I, p. 5.
C'est en vertu de la même idée que les intéressés sont recevables à faire annuler par le recours pour excès de pouvoir tout acte administratif qui porte atteinte soit à la liberté individuelle, soit à la liberté du commerce et de l'industrie, soit à la propriété. Les arrêts du conseil d'Etat qui annulent des actes administratifs réglementaires ou individuels pour atteinte à la liberté sont extrêmement nombreux et il est inutile de les citer. Aucune difficulté ne peut s'élever à cet égard. Mais il en est difl'éremment des arrêts qui annulent un acte administratif portant al teinte à la propriété. Le
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conseil crÉtat annule les actes portant délimitation inexacte du domaine public : décrets de délimitation du rivage de la met", arrêtés de délimitation des cours d'eau navigableset tlot(al)les. Pendant longtemps on a soutenu qu'au cas de délimitation inexacte il y avait atteinte au droit subjectif de propi'iété et que seule, par conséquent, l'action subjective en l'evendication portée devant les tribunaux judiciaires était ouveite. Aujourd'bui, la jurisj)rudence dite des recours parallèles paraît bien détinitivement établie. L'intéressé a sans doute l'action en revendication qu'il portera devant les tribunaux judiciaires et par lacpielle il ne pourra pas obtenir rannulation de l'acte administratif de délimitation, mais seulement une indemnité [)our expro})riation indirecte. 11 est aussi armé du recours objectif pour excès de pouvoir par lequel il obtiendia l'annulation de la délimitation pour atteinte «à la situation objective légale qu'est la situation de propriétaire. C'est là une manifestation très nette de l'évolution que j'ai souvent signalée et suivant laipielle la propi'iété tend à être de phis en plus comprise comme une situation légale et objective et non plus comme un pur droit subjectif.
Cf. notamment t. 1, p. 2G3 et s. et mon volume Les transformations générales du droil j^ricé, 2" étiit., 1920, p. d47 et s.
C'est depuis 1803 que le conseil d'Htat admet le recours pour excès de iiouvoir à l'effet d'obtenir l'annulation d'un acte de délimitation. V. notamment les aiiêts des 27 mai 1803, 30 mai 1863. Alors se posa la (juestion de savoir si, malgré cela, le propriétaire riverain pouvait foiiner une action en revendication devant les tribunaux judiciaires. La solution allirmative fut donnée par le tribunal des conllils dans une décision Paris-Lahros^c du 11 janvier 1873 qui a fixé la Jurisprudence et où il est ilit : « Considérant que si les tiers peuvent se pourvoir... devant le conseil d'Ktat à l'elTet d'obtenir l'annulation |>our excès «le pouvoir des arrêtés de délimitation (jui porteraient atteinte à leur droit..., il ap|»artient à l'autorité judiciaire, lorsqu'elle est saisie d'une demande d'indemnité, de reconnaître le ilioil de propriété
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et de régler, s'il y a lieu, une indemnité de dépossession » (S., J8T3, n, p. '25, avec les conclusions de M. le commissaire du gouvernement David'.
Le recours pour excès de pouvoir étant une voie de droit objective d'annulation, il en résulte que le conseil d'Etat saisi d'un pareil recours ne peut que refuser d'annuler ou prononcer l'annulation. Il n'est saisi que d'une question de légalité objective : il ne peut donc ni reconnaître une situation subjective, ni la créer par sa décision; il ne peut, par suite, prononcer de condamnation, par exemple condamner l'administration à une indemnité, ordonner une restitution, une mesure d'exécution, accorder une permission. C'est la conséquence logique et nécessaire du caractère objectif du recours. Si donc, par exemple, un fonctionnaire obtient, par le recours pour excès de pouvoir, l'annulation de l'acte qui l'a révoqué, l'arrêt qui prononce cette annulation ne peut, en même temps, condamner l'administration à payer au requérant le traitement qu'il n'a pas touché depuis sa révocation, ni davantage condamner l'administration à une indemnité. Si le conseil d'Etat annule le refus par l'administration d'une autorisation, par exemple d'une permission de voirie ou d'une autorisation de repos hebdomadaire par roulement, il ne peut accorder cette autorisation, et si le requérant a joint à sa demande d'annulation pour excès de pouvoir des conclusions tendant- à obtenir en outre une condamnation pécuniaire, elles sont non recevables.
Quelques auteurs s'en étonnent et prétendent qu'il y a là une complication inutile. Hauriou lui-même, qui cependant met bien en relief le caractère objectif du recours pour excès de pouvoir, laisse entendre en deux passages de ses notes de Sirey et de son Précis de droit administratif que peut-être un rapprochement se fait entre le recours en annulation et le recours de pleine
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juridiction. A mon avis, ce rapprochement ne peut pas se faire, parce qu'une impossibilité logicpie s'y oppose, paFce que le rôle du juge est nécessairement dili'érent suivant qu'il est saisi dune ([uestiou de droit objectif ou dune question de droit subjectif. Ce qui est possible, c'est (|ue dans la complexité croissante des relations modernes, les situations juridiques subjectives et les situations objectives voisinent et même se pénètrent, que dans une même instance le conseil d'Etat soit à la fois saisi d'une question de droit objectif et d'une question de droit subjectif et qu'en fait il statue sur les deux dans un même arrêt, si du moins la procédure est régulière et les parties représentées par un avocat au conseil d'Ktat. Mais cela ne fait pas que le contentieux objectif et le contentieux subjectif se confondent. L'arrêt qui est alors rendu est complexe et c'est le rôle du juriste dy distinguer ce qui est une solution sur le droit objectif et une solution sur une situation juridiijue subjective.
Dans les conclusions préct-demment citées de M. le commissaire du gouvernement Pichat pour l'affaire t.afage, la jurisprudence du conseil dÉtat sur ce point est nettement exposée. Il y est dit notamment : « Si le fonctionnaire ne se borne pas par le recours pour excès de pouvoir à demander au conseil d'État l'annulation de la décision qu'il prétend iilé<:ale, s'il conclut, en outre, à la condamnation de la personne publique, au paiement de l'allocalioû qu'il prétend lui être due, ces dernières conclusions mais celles-là seulement) ne sont pas recevables » (S., 1913, III, p. 4\ Hauriou, dans sa note sous le même arrêt, écrit : u C'est ce que signifie cette règle toujours maintenue par le conseil d'État, à savoir qu'on ne peut joindre à un recours pour excès de pouvoir des conclusions à fin de restitution ou d'indemnité S., 1913, III. p. 4). Parmi les arrêts dans lesquels le conseil d'État s'est prononcé en ce sens, on peut citer l'arrêt Viaud {Pierre Loti\ 24 février i899, qui, annulant sur recours pour excès de pouvoir la mise à la retiaite du lieutenant de vaisseau Viaud, ajoute : « Sur les conclusions du requérant tendant à la réintégration de son grade et au rappel des arrérages de solde qui lui sont dus, considérant qu'en l'absence de tout litige sur
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les mesures à prendre en exécution de la présente décision, il n'y a lieu en l'état de statuer sur les dernières conclusions du requérant » {Recueil, 1899, p. Ibo). Rapp. conseil d'État, 29 février 1906, Carteron, Recueil, 1906, p. 588 et S., 1907, III, p. 97, avec une note d'Hauriou. Cf. toutefois trois arrêts, 31 mars 1911, Recueil, 1911, p. 417; S., 1912, III, p. 129, avec une note d'Hauriou. Ces trois derniers arrêts n'ont pas cependant à mon sens la portée qu'Hauriou leur attribue.
La question de la distinction du recours objectif et du recours subjectif s'est posée devant le conseil d'État dans des conditions intéressantes, à propos des autorisations pour le repos hebdomadaire par roulement, conformément à la loi du 13 juillet 1906. Si le recours formé en vertu de l'article 9 de la loi du 13 juillet 1906 contre l'arrêté du préfet est un recours objectif, le conseil d'État peut seulement annuler la décision du préfet qui a refusé le roulement. Si, au contraire, c'est un recours subjectif, le conseil d'État peut, non seulement annuler la décision du préfet, mais condamner le préfet à autoriser le roulement. Suivant une terminologie moins exacte, M. Romieu, commissaire du gouvernement, posa, au mois de novembre 1906, la question de savoir si le recours de l'article 9 de la loi de 1906 était un recours de pleine juridiction ou un recours en annulation. Il conclut très justement à son caractère de recours en annulation; il aurait dû dire recours objectif. Mais l'expression, quelque commode et quelque exacte quelle soit, n'a pas encore été acceptée par la haute assemblée. M. Romieu résume ainsi sa doctrine sur le principe de la distinction des deux recours : « Lorsqu'on se trouve en présence d'une disposition de loi qui prévoit un recours au conseil d'État sans le définir, et que le recours est dirigé contre des actes d'autorité de l'administration, il nous paraît indubitable que le recours rentre de la manière la plus directe dans le recours pour excès de pouvoir » {Conclusions de M. le commissaire du gouvernement Romieu, pour l'arrêt Jacgwm, 30 novembre 1906, Recueil, p. 869). Des longues et très remarquables conclusions de M. Romieu, beaucoup de choses sont à retenir. Il me paraît cependant que le critérium qu'il donne pour la distinction des deux recours est purement formel. Il peut être commode en pratique; il n'est pas le principe matériel de la distinction. M. Romieu ne met pas suffisamment en relief ce point que, pour qu'il y ait un recours dej pleine juridiction, il faut que le requérant soit recevable à prétendre qu'il y a une obligation subjective de la part de l'administration envers lui, et cette
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oblif,Mlion subjeclive ne peut résulter que li un acte juridiijuî proprement dit. Il faut, en un mot, qu'on invoque une situation juridique subjeclive, une créance. 11 est évident (jue l'industriel (jui demande le repos hebdomadaire par roulement n'est pas dans une situation juridique subjective, et que le recours qu'il forme ne peut être fondé que sur la violation delà loi par le préfet. Kapp. <ies conclusions de M. Romieu, Jèze, Revue du droit public, 1907, p. îiO, et 1008, p. G7i, et Hauriou, sous arrêt conseil d'État du 30 novembre 190G, S., 1907, 111, p. 17.
C'est toujours en vertu de la même idée que le conseil d'Etat, Sil'vêi Chabas. du 8 novembre 1912, après avoir annulé l'arrêté prononçant la fermeture d'un débit de boissons, déclare qu'il n'a pas qualité pour ordonner la réouverture de l'établissement [liecucii 1912, p. 1009).
Aujourd'hui, la doctrine paraît enfin comprendre ce caractère purement objectif ilu recours pour excès de pouvoir et comment il se distingue nettement du recours subjectif. Mais cela n'a pas été sans peine. Le professeur Artur, notamment {Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions, p. 305 et s.;, s'est vainement efforcé de démontrer que le recours pour excès de pouvoir est toujouis fomlé sur un droit subjectif. On a vu qu'il n'est pas douteux, au contraire, qu'il sutlit d'un intérêt et que la seule question que doit résoudre le conseil est celle de savoir si le droit objectif a été violé ou non.
J. Barthélémy [Essai d'une thiorie sur les droits subjectifs des administrés, 1899) a soutenu que le recours pour excès de pouvoir est toujours fondé sur un droit subjectif, droit à la compétence, aux formes. Toute cette théorie repose sur une pétition de principe, car il aurait fallu commencer par démontrer ciue le particulier a un droit subjectif à la compétence et aux formes.
Un auteur estimable, M. Marie, a consacré un gros ouvrage, en deux volumes, à démontrer qu'il n'y a pas de didérence entre le contentieux d'annulation et le contentieux de pleine juridiction, en un mot, qu'il n'y a pas de contentieux objectif. H a complètement échoué. Il devait nécessairement échouer parce qu'il allait contre la réalité «les choses (Marie, Droit positif et juridiction administrative, 1897).
Kaferrière, dans son livre classicjue. Juridiction et contenticu.r, dont la première édition, en 1887, marque une date dans l'hisloiie du droit public, avait fait nettement la distinction du contentieux d'annulation et du contentieux de pleine juridiction. Mai.s il n'avait point aperçu toute la portée de la distinction et il
390 CHAPITRE II. — LES FOiNCTIONS DE l'ÉTAT
n'avait pas compris ce qu'élait le contentieux objectif. Il avait même distingué les diverses causes de recours pour excès de pouvoir. Au lieu de montrer qu'il était fondé toujours et uniquement sur une seule cause, l'atteinte au droit objectif, il distinguait suivant que le recours était fondé sur la violation d'une loi de compétence, sur la violation d'une loi de forme ou sur la violation d'une loi de fond, et il disait que le requérant, lorsqu'il fondait son recours sur l'incompétence ou le défaut de forme, n'avait qu'à prouver la violation de la loi et n'avait point à faire la preuve d'un droit subjectif; qu'au contraire, lorsqu'il fondait son recours sur la fausse application de la |loi, il n'était recevable que s'il faisait la preuve d'un droit subjectif auquel il aurait été fait grief. C'était un résidu de la conception subjectiviste.
Déjà, en 1901, je disais que ces distinctions n'avaient pas de raison d'être, que le recours pour excès de pouvoir est toujours et simplement un recours objectif, où le demandeur doit seulement faire la preuve de la violation de la loi et le juge' constater cette violation et annuler l'acte s'il la constate ; que l'existence d'un simple intérêt moral sutiit pour la recevabilité du recours {L'État, le droit objectif et la loi positive, 1901, p. 532 et s.).
Hauriou donne, dès 1905, la même solution, en faisant observer très justement que la jurisprudence unifie les diverses causes de recours pour excès de pouvoir : « La jurisprudence, dit-il, paraît disposée à unifier la théorie du recours pour excès de pouvoir dans ses quatre ouvertures : incompétence, vice de forme, fausse application de la loi, détournement de pouvoir... Cette unification n'est possible que du côté de la voie de nullité rigoureusement objective » [Éléments du contentieux, 1905, p. 33). Hauriou met très nettement en relief, dans ses divers livres, le caractère purement objectif du recours pour excès de pouvoir. Dans la sixième édition du Droit administratif, 1907, à la page 429, note 1, il écrit : u C'est une voie de nullité objective qui est uniquement pour assurer la bonne administration ; elle n'est pas pour faire vîiloir les droits des administrés. » V. les mêmes propositions, 7*= édit., 1911, p. 429, et sous conseil d'État, 11 juin 1909, S., 1910, III, p. 113. Dans ses Principes de droit public, 1910, page 90, il dit encore : « Le caractère objectif du recours correspond au caractère objectif de la situation », et à la page 680 : « Toute la théorie du recours pour excès de pouvoir... est entièrement objective. »
Dans la dixième édition de son Droit administratif, 1921 , page 423,
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note 1, Ilauriou ('cv[[ encore : u C'est une voie de nullité objective et formelle qui est uniquement pour assurer la bonne administration ; elle n'est pas pour faire valoir des droits subjectifs des administrés. » A la page 424, note 1, Ilauriou écrit qu'il y a dans la doctrine et la jurisprudence une tendance très marquée à confondre le contentieux de l'excès de pouvoir avec le contentieux de la légalitt' ; qu'il est urgent de réagir contre cette tendance qui menace de fausser l'institution de l'excès de pouvoir en la rétrécissant. J'estime qu'en écrivant cela Ilauriou commet une erreur. La notion d'excès de pouvoir était, au contraire, à l'origine une notion moins large que celle de l'illégalité; c'était une espèce d'illégalité et c'est en confondant les deux notions qu'on est arrivé à donner au recours pour excès de pouvoir le large développement qu'il possède aujourd'hui et qui en fait une des institutions les plus remarquables et les plus protectrices du droit moderne.
Une dernière et très grave qnestion resterait cà étudier, celle de savoir si la décision objective rendue pat le conseil d'Iota t sur le recours pour excès de pouvoir s'impose au tribunal judiciaire dans le cas où la question se poserait accessoirement à un procès civil dont il serait compétemment saisi. Je n'bésite pas à répondre affirmativement.
En ell'et, le conseil d'i^^tat ayant prononcé l'annulation de l'acte administratif objectif attaqué, celui-ci disparait; il ne fait plus partie de l'ordonnancement juridique. Nul ne peut plus l'invoquer devant un tribunal quelconque et les juges qui en feraient état prendraient une décision contraire au droit objectif, et par conséquent donnant ouverture à cassation.
On ne saurait prétendre que, dans un pays ((iii pratifjue le système de séparation des deux ordres administratif et judiciaire, les juridictions de l'un ne sont pas liées par les décisions do l'autre. Le jugement rendu par une juridiction quelconque, suivant une expression dont je me suis déjà servi, a force de vérité légale, ce qui veut dire (ju'elle devient un élément de l'ordonnancement juridique. Si elle est une décision subjective,
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il va de soi qu'elle n'a qu'une autorité relative, qu'elle ne s'oppose qu'aux parties qui étaient en cause. Mais si elle est une décision objective, elle a une portée générale. Elle s'impose au respect de tous les citoyens; elle s'impose à l'application de tous les tribunaux. Elle est le droit aussi bien pour les tribunaux judiciaires que pour les tribunaux administratifs. Si les tribunaux judiciaires ont prononcé une annulation de droit objectif, par exemple celle d'un mariage, d'une naturalisation ou d'une association, leur décision s'impose certainement aux tribunaux administratifs. A l'inverse, si ceux-ci prononcent l'annulation d'un acte administratif objectif, les tribunaux judiciaires doivent s'incliner et ne peuvent faire état de l'acte annulé. S'ils le faisaient, ils violeraient le droit objectif. Il est constaté par une décision juridictionnelle; il n'en est pas moins le droit objectif. Si l'on prétendait que les décisions objectives, d'un ordre de juridiction ne s'imposent pas aux juridictions d'un autre ordre, on créerait une sorte de scission dans l'ordonnancement juridique de la société, ce qui est inadmissible.
La cour de cassation a fait une application très juste et très intéressante de la solution que je viens de donner. Par un arrêt du 9 mai 1916, la cour de cassation a annulé un jugement d'expropriation et la décision du jury d'expropriation accordant une indemnité : « Attendu que la base légale du jugement attaqué étant le décret d'utilité publique sur le vu duquel il a été prononcé, l'annulation de ce décret par le conseil d'État doit entraîner, par voie de conséquence, la cassation du jugement qui a prononcé l'expropriation... » (D., 1918, I, p. 68). Il s'agissait d'une expropriation faite rue Taitbout, pour l'achèvement du boulevard Haussmann.
Dès 1882, la cour suprême avait déjà décidé qu'un arrêté préfectoral ayant été annulé pour excès de pouvoir, cette décision avait pour effet d'enlever toute base légale à la poursuite et aux condamnations intervenue^ en vertu de cet arrêté (Cass., 25 mars 1882, D. 1882, I, p. 486).
Outre les auteurs précédemment cités, consultez sur le conten-
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lieux objectif, et particulièrement sur le recours jiour excès île puuvoir, les ouvrages suivants :
Tournyol du Clos, Essai sur le recours pour excès de pouvoir, thèse Paris, 100;'); Heaudoin, La notion (rintt'rrt dans le recours pour c.vci's de pouroir, thèse Paris, 1906; P. Dareste, Les voies de recours contre les actes de la puissance publique, 1914 ; Jean Appleton, Les proyrès récents du recours pour excès de pouvoir, 1917 ; Kellersohn, Des effets des décisions rendues sur le recours pour excès de pouvoir, thèse Bordeaux, 1912; Le Fur, Revue générale d'administration, mars 1911, p. 5, où l'auteur commet l'erreur de dire que lé juge a parfois une question d'opportunité à juger; Cupis, Délia execuzione del yiudicata nella legitimita de atto amministrativo, Rivista di diritto publico, 1911, I, p. 431 ; Valesco, La accion popular en el derecho administrativo, 1920; Rocco, L'autorita délia cosa giudicata ei suoi limiti soggestivi, i921.
Juridiction des conflits d'attribution. — C'est encore un exemple très net de juridiction objective d'annulation. Peu importe qu'elle soit exercée, comme elle Ta été pendant longtemps en France, par le gouvernement statuant seul ou après avis du conseil d'Ktat, qu'elle soit exercée, comme elle l'a été de 18 i8 à 1852 et comme elle l'est encore depuis la loi du 24 mai 1872, par un tribunal spécial.
La seule question qui est posée au tribunal des conflits est celle de savoir si la loi de compétence a été violée. A-t-elIe été violée par le tribunal judiciaire qui s'est déclaré compétent, ou par le préfet qui, en prenant son arrêlé de conflit, a affirmé la compétence administrative et sus[)en(lu l'ctiuvre du tribunal judiciaire? Si c'est le tribunal judiciaire qui est reconnu avoir violé la loi, le tribunal des conflits annule le jugement par lequel le tribunrtl judiciaire s'est déclaré compétent; si c'est le préfet, le tribunal des conflits annule l'arrêté de conflit. Au cas de conflit négatif, le tribunal des conflits annule la décision du tribunal ({ui s'est déclaré à tort incompétent. On ne dira pas que le tribunal des conflits statue sur un droit subjectif; on ne l'aperçoit nulle part. Assurément, on ne peut considérer comme un dioit la com-
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pétence de Tordre administratif ou de l'ordre judiciaire; on dit bien que le préfet revendique la compétence de l'ordre administratif; mais c'est pure métaphore. Je crois avoir déjà établi au tome I, page 140 (j'y reviendrai au chapitre iv), que la compétence ne saurait être à aucun égard considérée comme un droit subjectif.
Quant aux particuliers qui sont admis à faire présenter des observations devant le tribunal des conflits, tout le monde reconnaît qu'ils ne sont point parties au procès, qu'ils ne peuvent présenter de conclusions ni obtenir de condamnation. Le tribunal des conflits rendant une décision sur juridiction objective, elle devra avoir par là même une portée générale ; le principe de la relativité de la chose jugée n'a rien à faire ici; la décision du tribunal s'impose à tous; elle s'impose au tribunal judiciaire qui, évidemment, n'était point partie à l'instance ; elle s'impose à l'administration qui n'était pas davantage partie litigante.
Ici encore apparaît, ce me semble, l'insuffisance de la théorie de Jèze [Revue du droit public, 1909, p. 694). La décision sur conflit serait, d'après lui, juridictionnelle, par cela seul qu'elle serait une constatation de la compétence avec force de vérité légale, et on doit faire abstraction des décisions complémentaires. C'est aller contre la réalité des choses : la décision sur conflit formé un tout indivisible ; et c'est cette indivisibilité même qui en fait un acte ayant juridiquement un caractère spécifique. 11 n'y aurait autrement que deux actes administratifs successifs. Le tribunal des conflits déclare dans les motifs de sa décision quelle est l'autorité compétente ; et dans le dispositif, il annule les actes faits par l'autorité qu'il n'a pas déclarée compétente, l'arrêté de conflit acte administratif quand il déclare l'autorité administrative incompétente, les actes de procédure ou de décision faits devant ou par le tribunal judiciaire quand il
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déclare raulorité judiciaire iuconipétenle. Le jugement du tribunal des conflits est un tout indivisible et il est arbitraire de n'en prendre (ju'une partie.
-4^ Confentinw des questio/is d'état. — 11 forme un dernier cas de contentieux objectif. La (juestion posée au juge est celle de savoir si l'acte ou le fait au(|uel la loi subordonue l'état de telle on telle personne est réalisé; le juge tire logitjuement la consécpience de la constatation qu'il fait et déclare que telle personne est titulaire de tel état.
Le procès se présente toujours daus les mêmes conditions, qu'il s'agisse d'une (juestion de nationalité, de lilialion, de mariage, d'électoral. La qualité de Français, d'enfant légitime ou naturel* d'époux, d'électeur ne constitue pas une situation subjective, mais au premier chef une situation générale et permanente, une situation objective ou légale. Le juge ne statue pas sur l'existence ou l'étendue d'une situation subjective, mais seulement jur le point de savoir si les conditions d'application de la loi, créant la situation objective, sont réunies, et s'il le constate, il déclare (|ue cette situation appartient à l'intéressé, cette déclaration produisant certains ell'ets. Le juge ne statue donc que sur une question de droit objectif; et son jugement n'est autre chose que la reconnaissance d'une situation légale objective, avec, comme on l'a montré plus haut, la décision qui en est la conséquence logi(|ue.
Par là, on voit apparaître la solution d'une question <[ui, en réalite, n'en est pas une et que cependant les civilisles discutent depuis des siècles. Les jugements rendus sur les questions d'état ont-ils une autorité purement relative ou une autorité absolue? La réponse est celle-ci : la portée du jugement sur une (piestion d'étal est exactement la même (jue celle de la situation <ju'il constate. Ou plus exactement le jugement constate
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alors l'existence de faits auxquels est subordonnée l'application de la loi sur Tétat d'une personne, et c'est cette loi sur Tétat d'une personne qui s'applique et qui, comme toute loi, a une portée générale. On dit quelquefois que l'état des personnes est une sorte de droit réel, opposable à tous ert que le jugement qui le constate et qui le garantit sera, comme le droit lui-même, opposable à tous. C'est au fond la même idée.
En réalité, tous les jugements qui statuent sur des questions de propriété et de droit réel appartiennent aussi à la juridiction objective. La propriété tend de plus en plus à devenir une situation légale ; la conception de la propriété droit subjectif tend à disparaître. C'est en ce sens qu'évolue très rapidement le droit moderne. Dès lors, le juge d'une question de propriété statue seulement sur la question de savoir si existent les conditions de la naissance, au profit d'une personne, de la situation légale de propriétaire, c'est-à-dire sur une pure question de droit objectif.
Sur l'autorité de la cliose jugée en matière de question d'état, cons. Chéneaux, thèse Bordeaux, 1895.
Sur le caractère objectif de la situation de propriétaire et du contentieux auquel elle peut donner naissance, cf. Duguit, L'État, le droit objectif et la loi positive, 1901 , p. 105 et s. ; Le droit social, le droit individuel, 3^ édit., 1922, p. 148 et s.; La transformation générale du droit privé, 3^ édit., 1920, p. 147 et s.; Droit constitutionnel, I, 2^ édit., p. 263 et s. ; I.andry, De l'utilité sociale de la propriété individuelle, 1901 ; Haye m, Essai sur le droit de propriété et ses limites, 1910; Charmont, Les transformations du droit civil, i9i2, p. 201 ; Hauriou, Droit public, 2«édit., 1916, p. 166 et s.
§ 32. — La prétendue fonction executive.
Beaucoup d'auteurs enseignent encore que l'une des fonctions juridiques de l'Etat est la fonction dite fonction executive, qu'on oppose à la fonction législative, soit qu'on la subdivise en fonction executive générale,
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fonction administrative et fonction juridictionnelle (ils disent à lort judiciaire), soit ([u'on admette l'existence de trois fonctions distinctes, la fonction législative, la fonction executive et la fonction juiidiclionnelle.
Le droit positif fran<;ais reconnaît-il l'existence d'une fonction executive? A cette question on répond presque toujours afiirmativenient. Les traités élémentaires de droit public et de droit privé français distinguent toujours la fonction législative et la fonction executive. Cependant rexpre>sion fonction executive ne se rencontre pas une seule fois dans nos lois constitutionnelles, politiques, administratives. L'expression qu'on y trouve à chaque instant est pouvoir exécutif. Or, c'est une erreur de croire que fonction et pouvoir soient synonymes.
Dans la [lensée des rédacteurs de la constitution de 1791, les pouvoirs ne sont ni les fonctions ni les organes, mais les divers éléments constitutifs de la souveraineté; et notamment le pouvoir exécutif est la souveiaineté elle-même en tant qu'elle se manifeste dans l'ordre exécutif (cf. iîifra, § -41), les fonctions étant les manifestations de la volonté de l'Etat en tant qu'elles produisent un certain etl'et dans le domaine du droit.
Gela montre qu'on ne peut tirer aucun argument de nos constitutions et de nos lois politiques pour soutenir que le droit positif français admet l'existence d'une fonction executive. Ces constitutions et ces lois parlent de pouvoir exécutif et non de fonction executive, et dans la terminologie de 1791 qu'elles n'ont fait que reproduire, il y avait une diilérence capitale entre les pouvoiis et les fonctions. Mais comme il y avait un pouvoir exécutif, on a été amené à en conclure qu'il y avait une fonction executive. On a tAché de déterminer le domaine de cette fonction executive. On a soutenu
qu'il y avait une fonction executive proprement dite, (}ui n'était ni la fonction administrative, ni la fonction juridictionnelle, mais qui contenait la fonction administrative, et peut-être aussi la fonction juridictionnelle (on disait toujours à tort la fonction judiciaii'e).
Encore ici il y a eu confusion du point de vue formel et du point de vue matériel, et le point de vue formel Ta emporté. Parce qu'on affirmait que la souveraineté se divisait en pouvoir législatif, en pouvoir exécutif, on créait un organe législatif et un organe exécutif, qu'on appelait par extension le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif. Comme on avait une fonction législative répondant au pouvoir législatif, on voulut avoir aussi une fonction executive répondant au pouvoir exécutif, et finalement on ne donna pas d'autre définition de la fonction executive que celle-ci : est fonction executive tout ce que fait le pouvoir exécutif. C'était évidemment une définition purement formelle.
Mais cette fonction n'est- elle pas reconnue par l'article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 : (< Le président de la République assure et surveille l'exécution des lois »? Quelle a été exactement la pensée des rédacteurs de la loi de 1875, il est difficile de le dire. Mais je suis convaincu que le texte n'implique pas la reconnaissance d'une fonction particulière, la fonction executive. Ce texte indique seulement dans une formule générale de style une série d'attributions qui appartiennent au président de la République. Si l'on passe en revue une à une ces diverses attributions, il est facile de montrer qu'elles rentrent toutes dans l'une des trois fonctions législative, administrative ou juridictionnelle, et que, par conséquent, elles ne forment pas le contenu d'une quatrième fonction juridique distincte des autres.
C'est d'abord la disposition de la force armée
s:; 32. — I.A l'UÉTKNDUK FONCTION KXICDTIVK 31)i>
(l.. 25 février 1875, art. 3, § 3). Quel est exacleinent le caractère de cette ioiictioii? Si l'on y voit le conuuaudement iiiêine des troupes, cela n'est pas, à proprement parler, une fonction juridique, mais simplement une opération d'ordre matériel (|ue l'on peut faire rentrer, comme je l'ai expliqué au paragraphe 23, dans le cadre général de la fonction administrative. Si Ton y voit la fonction consistant à mettre en mouvement, d'une manière obligatoire pour elle, une autorité militaire déterminée, l'acte qui sera fait réunira tous les caractères de 1 acte administratif et sera un acte administratif juridique.
Beaucoup d'auteurs font rentrer dans la fonction executive les règlements, aussi bien ceux qui ont pour but de compléter une loi, de régler les détails d'ap[)lication d'une loi que ceux qui ont pour but d'organiser un service public. On a montré déjà au paragraphe 20 qqe tous les règlements ont le caractère législatif matériel et qu il en est ainsi des règlements organisant des services publics, parce qu'ils établissent eux aussi une règle générale dont l'application forcément, et quoi qu'on en dise, réagit toujours sur les particuliers.
On fait encore rentrer très souvent dans la fonction executive les actes qui sont relatifs à l'iuipulsion que le gouvernement donne à toute la machine administrative et judiciaire d'un pays, la direction qu'il lui imprime pour l'application de telle ou telle loi, pour le fonctionnement de tel ou tel service.
C'est ce (|ue beaucoup d'auteurs appellent la fonction gouvernementale, expression qui se trouve même dans le préaHibule du décret du 25 mars 1(S52 : m (lousidérant (jue si l'on peut gouverner de loin, on n'administre bien que de près... » D'après L)ucroc({, <« le gouvernement est la portion du pouvoir exécutif (jui a mission de diriger le pays daiîs les voies de son développement intérieur et de ses relations extérieures, tandis cpie
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radministratioii eti est le complément et Faction vitale » (I, p. 28, 7" édit.). D'après Laferrière, « administrer, c'est assurer l'application journalière des lois; gouverner, c'est pourvoir aux besoins de la société politique tout entière, veiller à l'observation de la constitution, au fonctionnement des grands pouvoirs publics, à la sécurité intérieure et extérieure » (II, p. 33).
Cf. des définitions aussi vagues et aussi peu juridiques dans Dareste, Juridiction administrative, 2^ édit., p. 212; Aucoc, Conférences, I, p. 12.
Que les hommes ({ui détiennent le gouvernement doivent faire tout cela, c'est incontestable; mais pour le faire, ils feront des actes qui n'auront au point de vue du droit que le caractère législatif, administratif ou juridictiounel. Cette impulsion, qui constitue, dit-on, le propre de la fonction executive, est donnée d'abord très souvent par des décrets réglementaires qui complètent les lois, qui organisent les services publics. J'ai montré (§ 20) que c'étaient des actes législatifs maté- • riels. Cette impulsion est donnée par les nominations de fonctionnaires, actes de première importance pour la bonne direction et l'orientation des affaires d'un pays. Or, ce sont incontestablement des actes administratifs proprement dits. Enfin, cette impulsion est donnée par des instructions verbales ou par écrit, individuelles ou générales, adressées à des fonctionnaires. J'ai établi précédemment qu'il n'y avait pas là d'acte juridique (cf. § 26).
On peut donc conclure qu'il n'y a pas de fonction executive, fonction juridique spécifique de l'Etat, qu'il y a sans doute une mission que le gouvernement doit remplir, qu'on appelle souvent la fonction executive ou gouvernementale, mission qui consiste à donner l'impulsion et la direction à l'Etat. Mais cela c'est un but à atteindre; ce n'est pas une fonction au sens juridique. Pour atteindre ce but, il est fait ou bien des actes qui
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n'ont pas en soi le caractère juridique, ou des actes qui rentrent dans une des trois catégories, législative, administrative ou juridictionnelle.
Chez cortaius auteurs, la confusion de la notion de pouvoir élémeut de la souveraineté avec la notion de fonction, a pioduit des conceptions nuageuses et bizarres, dont le modèle se trouve dans Idnivre célèbre de Lorenz Stein [Verwallungslehre, l, 18G9). D'après lui,le;;io/ de l'b^tat estlesouveiain, le support de la personnalité autonome et organique de l'Etat, (pielle que soit sa forme; l'acte par lequel l'État détermine les motifs (pli le font agir, juge au sens logique, c'est la législation ; la volonté de l'Etat tendant à s'extérioriser et pouvant s'imposer même par la force, c'est l'exécution ([ui est ainsi la volonté même de l'Etat, inspirant les manifestations extérieures qui forment l'adminislratif»n au sens eénéral du mot.
llauriou J^riticipes de droit public, 1910, p. 448) écrit : « La fonction executive, que le l'égime parlementaire a recouverte d'un voile, est en réalité la [)lus ancienne; elle s'analyse en Vaction directe avec coercition et contrainte. Tous les procédés d'action directe qu'un gouvernement peut employer pour assurer l'existence du groupe et sa pro[)i'e existence relèvent de la fonction executive, ('ela ne consiste donc pas exclusivement dans l'exécution de la loi ; là où il n'y a pas de loi, le gouvernement peut et doit pourvoir aux nécessités par son action directe, soit par d<?s actes particuliers, soit par dj»s actes juritliques, soit par des actes techniques. » Et à la note 1 de la même page, llauriou ajoute : « Notre définition de la fonction exf'culive se rapproche de la délinition de la l'onction administrative donnée })ar Duguit dans son Manuel, ]). 2i)H. »
N'est-ce pas là la meilleure preuve (pie ce que le doyen llauriou appelle fonction executive n'est pas
DUGUIT» — 11. >•'
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une fonction juridique de l'Etat ayant un caractère propre. Que tout gouvernement doive avoir à sa disposition une puissance de contrainte et que son rôle primor" dial soit la mise en mouvement directe de cette force de contrainte, ce n'est pas moi assurément qui y contredirai, puisque j'ai essayé de montrer que la puissance de contrainte et la possibilité de la mettre e«i mouvement à tout moment sont des éléments essentiels de l'Etat. Cf. $ 6. Mais cette mise en mouvement directe de la
force de contrainte n'est pas l'exercice d'une fonction d'ordre juridique. Quand un gendarme arrête l'auteur présumé d'un délit, quand un escadron de cuirassiers charge une foule révoltée, quand le bourreau tranche une tête, ils ne font pas des actes d'ordre juridique, que je sache. Il est incontestable que les gouvernants ont fait des actes de contrainte avant qu'il y eût des lois les autorisant à les faire. Aujourd'hui, des lois déterminent les agents qui peuvent faire des actes de contrainte et les conditions dans lesquelles ils peuvent les faire. Mais tout cela ne prouve point qu'il y ait là l'accomplissement d'actes (l'ordre juridique.
J'en dirai autant des actes qu'Hauriou appelle techniques. Quant aux actes réglementaires et aux actes individuels créant une situation de droit qu'Hauriou rattache à la fonction executive, il a été déjà établi que les premiers étaient des actes législatifs au point de vue matériel et les seconds des actes administratifs proprement dits. Cf. §§ 20 et 26.
A la note 1 de la page 448, Hauriou annonce qu'on verra « que la fonction executive gouvernementale ne se confond pas entièrement avec la fonction administrative ». C'est ce qu'il essaie de montrer aux pages 478 et suivantes.il écrit à la page 477, note 1, alinéa 2 : « Je suis d'accord avec M. Duguit pour reconnaître que la fonction du gouvernement ne doit pas être cherchée du côté de ïexécutif qui n'est qu'un pouvoir... »
Cela me semble bien en contradiction avec ce qu'a dit Hauriou
LA PRÉTENDUE FONCTION EXKCITIVE
h la page 448 et que j'ai plus haut rapporté. Mais peu importe : l'essentiel, c'est qu'llauriou reconnaît maintenant avec moi que s'il y a un pouvoir exécutif, il n'y a pas de fouction executive. Il estime qu'il existe une 'fonction gouvernementale distincte de la fonction administrative et qu'elle est caractérisée par celaqu'elle est une fonction de centralisation, et qu'elle agit par voie de contrainte directe. Je me suis déjà expliqué sur l'emploi de la contrainte. J'ajoute iju'il est impossible de caractériser une fonction juridique en disant qu'elle est une fonction de centralisation. Tout gouvernement a évidemment en fait une tendance centralisatrice ; les individus qui détiennent la plus grande force ont naturellement tendance à la conserver, à l'accroître et à écarter tous les facteurs susceptibles de la diminuer. Mais cela ne peut point évidemment servir à caractériser juridiquement les actes qu'ils font en vue de ce but.
Enfin Hauriou dit {loc. cit., p. 477, note 1, al. 2, qu'il n'est pns d'accord avec moi quand j'admets « que le pouvoir exécutif est de même nature que le pouvoir administratif ». Mon cher collègue et ami m'a bien mal lu. Tous mes efforts, en efTet, tendent à démontrer que la notion de pouvoir ne répond à rien de réel et qu'il faut, par conséquent, éliminer et le mot et la chose. Je dis seulement, et je ne crois pas qu'llauriou ait démontré le contraire, que les actes que l'on veut faire rentrer dans la prétendue fonction executive ou gouvernementale sont, au point de vue matériel, ou des actes législatifs, oyi des actes administratifs, ou des opérations matérielles.
Je conclus donc définitivement qu'en se pla(;ant au point de vue matériel et juridique, on ne peut distinguer que trois fonctions de TÉtat : la fonction législative, la fonction administrative et la fonction juridictionnelle, chacune d'elles ayant les caractères déterminés aux paragraphes précédents.
CHAPITRIÎ 111
LES ORGANES DE L'ETAT
§ 33.. — Les gouvernants et les agents.
J'emploie cette expression, les organes de l'Etat, parce qu'elle est passée dans l'usage et parce qu'elle est commode. Mais il va de soi que dans la conception réaliste de l'Etat elle n'est pas exacte. Puisque l'Etat n'est pas une personne naturelle, puisqu'il n'est même pas une personne juridique, il n'y a, il ne peut pas y avoir à" organes de l'Etat, ni au sens biologique, ni au sens juridique. On étudiera plus loin la théorie juridique de l'organe et l'on montrera ce qu'il en faut penser. Dès à présent, je dis que dans la conception réaliste de l'État, et en fait, il y a seulement des individus ou des groupes d'individus qui exercent les ditlerentes fonctions étatiques. Us expriment une volonté qui est la leur, et non point celle d'une prétendue personne collective dont ils seraient les organes. Par conséquent, il n'y a point à édifier une théorie juridique sur les rapports qui existeraient entre la prétendue personne collective que serait l'Etat et les individus humains qui veulent et qui agissent dans le domaine du droit public.
Mais cependant, s'il n'y a point à édifier une théorie juridique de rapports qui ne peuvent exister puisque l'un des
LES GOUVERNANTS ET LES AGENTS
termes inaïujue, la personnalité de la collectivité u existant pas, néanmoins dans les grands Etats modernes les groupes d'individus qui détiennent la puissance ont acquis peu à peu une structure soumise à des règles de droit, dont il importe de déterminer le principe. Il est d'ailleurs sensiblement le même dAus pres(jue tous les pays modernes parvenus à un degré analogue de civilisation et il se rattache à trois idées fondamentales : la collaboration, la représentation, la distinction des gouvernants et des agents.
ai La collaboration. — J'ai essayé de montrer au paragra])be 4 que dans presque tous les pays modernes, aujourd'hui, la ditlerenciation des gouvernants et des gouvernés s'est opérée en ce sens que la puissance gourernante appartient à la majorité des individus mAles et majeurs composant la collectivité étati(jue, soit que cette majorité u)onopolise à elle seule la puissance gouvernante, soit qu elle la partage avec un élément aristocraticjue ou monarchique, soit ({u une part de puissance appartienne aux grou[)ements professionnels. Nécessairement a dû se former un équilibre entre ces différents éléments associés à la puissance gouvernante. Des règles d'organisation se sont peu à peu établies ou tendent à s'établir pour assurer la participation en commun de ces différents éléments à l'exercice de la puissance politicjue. Les efforts cpii ont été tentés par cei'taines constitutions positives et qui seront indi({ués plus loin tendent à ce but. Seulement on s'y est parfois mal pris; car on voulait réaliser cet é(juilibre en séparant les prétendus pouvoirs et en enfermant chacun d'eux dans un domaine distinct. Cela était impossible et aboutissait fatalement à des conflits et au triomphe momentané de l'un de ces éléments.
Le régime juridique, le plus propre à assurer ré(piilibre par la collaboration de tous les éléments de
puissance politique existant dans un pays donné, est celui comnumément appelé régime parlementaire. 11 s'est élaboré spontanément en Angleterre pour assurer la collaboration et l'écpiilibre des trois éléments de puissance politique : monarchie, aristocratie, démocratie, existant dans ce pays. On a voulu le transporter sur le continent, et souvient il a été profondément modifié, parce que dans le pays où il était importé n'existait point la situation en vue de laquelle il s'est formé.
Tout élément social qui se crée dans le milieu national tend à acquérir une puissance politique et à s'organiser en représentation. A l'inverse, tout organe politique qui ne représente pas un élément social ayant une force réelle est un organe inutile, sans valeur et destiné à disparaître. On montrera plus loin que tel est peut-être le caractère actuellement en France de la présidence de la République, et que nous nous acheminons forcément à la représentation politique d'un élément social dont l'importance va grandissant, l'élément syndical, *
Au reste, les forces sociales et politiques tendent elles-mêmes à s'équilibrer spontanément, comme les forces de la nature; et je me demande parfois s'il ne vaudrait pas mieux que l'art politique intervienne le moins passible; car, en intervenant à faux, il rompt ou retarde l'équilibre, au grand dommage de tous. Gela ne veut pas dire qu'aucune constitution ne doit être faite, mais que la constitution doit être réduite au minimum, en laissant au libre jeu des forces sociales l'établissement de l'équilibre. 11 est vrai qu'il y a toujours des causes perturbatrices qu'une constitution sagement faite peut contribuer à écarter.
Montesquieu avait déjà montré, dans le célèbre chapitre VI du livre XI de VEsprit des Lois, que tout l'art politique consiste à organiser l'équilibre des dill'érentes
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forces gouvernantes, et surtout à ne pas entraver la tendance naturelle à l'établissement de cet équilibre. C'est celle condition de l'équilibre des forces qui est l'idée dominante du livre du doyen Ilauriou, Principes de droit public^ V' édition, 1910. Le chapitre i a pour titre : Le point de vue de l'ordre et de l'équilibre, et trois chapitres sont intitulés, le chapitre vi : Les éguilitres de Superposition, le chapitre vu : L'équilibre politico-économique ^ et le chapitre x '.Les équilibres constitutionnels. Pour ne parler que de ce dernier point, il me semble qullauriou a une vision inexacte des conditions dans lesquelles tendent à se réaliser ce qu'il appelle l'équilibre constitutionnel. D'après lui, en ellet, cet équilibre tend à s'établir entre la nation et le gcuvernement. Au chapitre vi, il développe cette idée que YVAài est venu se superposer sur des institutions politiques primaires, et il oppose essentiellement la nation au gouvernement. A la page 243, il écrit : « Le phénomène de superposition qui caractéwise la structure de l'Etat facilite la compréhension de ce qu'est une nation considérée comme un produit de l'histoire et aussi la solution d'un certain nombre de problèmes juridiques qui, si on veut les poser d'une façon réaliste comme il convient au droit objectif, supposent {opposition et l'équilibre de la nation et du gouvernement de l'Etat, envisagés comme deux pouvoirs collectifs (lillérents. » Et aux pages 428 et 129 : « La grande rîalité... est l'antagonisme continuel entre la nation et le gouvernement, et c'est ce phénomèiie de balancement ou d'évolution qui fait qu'au cours de l'histoire, suivant les épocjues, tantôt c'est le gouvernement qui tst plus fort que la nation et tantôt la nation qui est plis forte (jue le gouvernement... Sans doute, ces alternances ne doivent pas se produire indéliniment;... nuis ce qu'il faut bien com[)rendre, c'est (jue
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dans ces balancements de forces chacune des deux conserve sa nature propre et son autonomie... »
Je puis, me semble-t-il, retourner à Hauriou le reproche de simplisme qu'il m'a parfois adressé. Opposer ainsi le gouvernement à . la nation, c'est les prendre l'un et l'autre comme des unités simples, quand l'un et l'autre se composent d'éléments extrêmement divers et complexes. D'autre part, l'observation des faits me paraît démontrer que tout gouvernement se compose et ne peut, d'ailleurs, se composer que d'éléments pris dans la nation. Si le gouvernement était une force étrangère venant ainsi se superposer à la nation, de quoi serait-il fait et où prendrait-il sa puissance? Le point de vue d'Hauriou est à peine exact du gouvernement de conquête, qui, par la force des armes, impose sa puissance à un peuple étranger, et encore ce gouvernement de conquête ne pourra-t-il se maintenir que s'il s'appuie sur des éléments nationaux. Quand Hauriou, à la page 429, déclare qu'en 1789 il y a eu tout simplement conflit entre la nation et le gouTcrnement ou le pouvoir royal, il a une vue superficielle des choses. 11 ne voit pas que le pouvoir royal élait un élément essentiel de la nation, que la royauté capétienne était essentiellement nationale et que, par là seu ement, elle avait pu se maintenir pendant huit siècles. Les hommes de 1 789 ne s'y trompaient point ; ils exprimaient l'idée en répétant constamment, surtout au moment de la discussion du veto royal : u Le roi est dans la nation. » Et dans la constitution, ils déclaraient que b roi était le représentant de la nation (fit. 111, pr., art. 2). D'autre part, ce n'était point la nation qui était en conflit avec la royauté, mais un élément de la nation, le tiers état. Quand Hauriou parle de « la nation qui s'est reconstituée autour de la société bourgeoise », il cmimet une double erreur. D'abord, la nation française n'avait pas
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à se reconslituer, parce (|iie depuis Hugues Capot, elle n'avait pas cessé d'être constituée. 1:11, eu second lieu, la force qui en 1789 s'élève coutre la royauté n'est pas la nation, mais seulement une classe de la nation qui aspire, très légitimement d'ailleurs, à être associée à la puissance politi(|ue.
Aujourd'hui, la classe prolétarienne tend, elle aussi, à conquérir la puissance politique, quoifjue par la déclaration d'Amiens (1906) la confédération générale du travail ait prétendu s'en désintéresser. Elle n'est pas à elle seule la nation; et le gouvernement est fait d'éléments nationaux. Ce serait" méconnaître totalement la réalité des choses de dire, suivant la thèse d'ilauriou,* que les conflits qui s'élèvent entre le gouvernement et la classe prolétarienne s'élèvent entre la nation et le gouvernement (jui s'est superposé à elle. La puissance politique étant monopolisée ou à peu près, depuis le commencement du xix® siècle, par la classe bourgeoise, (jui est d'ailleurs un des éléments de la nation, le conflit actuel n'est point un conflit entre le gouvernement et la nation, mais un conflit entre deux éléments nationaux, qui prétendent être associés à la puissance politique, et si, ce que j'espère, ré([uilibre s'établit bientôt, ce ne sera pas un équilibre de superposition, suivant l'expression d'Hauriou, mais un équilibre de collaboration entre des forces de même ordre.
Dans la ileuxitMiie édition des Principes de droit public (1916), Hauriou soutient les mômes idées, mais il y consacre moins de développements, son efTort s'étant porté sur d'autres points, notamment la question de la personniAcation.
/)) La représentation. — Réduite h ses éléments simples, la représentation est cette situation dans laquelle un ou plusieurs individus exercent les fonctions étatiques au nom d'un ou plusieurs individus qui détiennent en fait la plus grande force, la force gouvernante. On appellera gouvernants primaires ceux ([ui, dans une
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société donnée, détiennent, en fait, tout ou partie de la force gouvernante. Quand la force gouvernante est monopolisée par un seul, il est évident que le phénomène de représentation ne se produit pas, parce qu'il peut lui-même exercer toutes les fonctions étatiques. Mais il n'en, est pas ainsi quand la force gouvernante appartient à des collectivités. Par exemple, dans les pays où existe une aristocratie puissante et nombreuse, et surtout dans les pays démocratiques où la majorité numérique des individus impose sa puissance, la plupart des fonctions étatiques ne peuvent pas être remplies par. les grandes collectivités et Ton peut soutenir îjue celles mêmes qui pourraient l'être matériellement, comme la fonction législativ^e, le seraient très mal. C'est dans ces conditions que s'est formée cette situation qu'on appelle inexactement d'ailleurs la représentation politique, dans laquelle un ou plusieurs individus exercent, au nom des gouvernants primaires, les fonctions de l'Etat.
On verra plus loin (§§ 39 et 40) toutes les théories qu'on a imaginées pour faire la construction juridique de la représentation, et particulièrement la théorie française fondée sur l'idée de mandat et de délégation. Le tort de cette doctrine, c'est de créer deux personnalités collectives qui ne sont que des fictions, personnalité de l'élément représenté, personnalité de l'élément représentant, de voir entre les deux un rapport de mandant à mandataire, et dans la représentation politique une situation juridique subjective qu'on tente vainement de faire rentrer dans les vieux cadres juridiques. Les juristes partisans de la doctrine juridique de l'organe (cf. § 35) échappent à cette critique ; mais on verra qu'ils ont édifié une théorie artificielle tout à fait en dehors des faits.
Ce sont les faits uniquement qu'il faut considérer si
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l'on veut édiliei" une théorie juridique solide de la représentation. 1:111e ne peut être qu'une théorie de droit o])jectif ; je veux dire qu'elle doit aboulir à rétablissement {l'une règle qui détermine les limites respectives de l'activité des représentants et des représentés. Ce ne peut pas être une théorie de droit subjectif, c'està-dire une théorie conduisant à la reconnaissance d'un lien de droit entre les deux éléments, puisqu'il faudrait pour cela leur reconnaître une personnalité qu'ils n'ont pas, ne peuvent pas avoir.
Le fait qui e^t à la base de cette construction juridique est un fait de solidarité, d'interdépendance entre représentés et représentants, une solidarité qui possède les mêmes caractères que la solidarité sociale en général. Solidarité par similitudes : représentants et représentés ont des besoins communs et des aspirations identi([ues, car ils tendent les uns et les autres au maintien et à l'accroissement de la force politique qui leur appartient. Solidarité par division du travail : représentés et représentants sont liés par la réciprocité des fonctions et des services : les représentés fournissent l'élément qui produit et maintient la force gouvernante; c'est seulement en s'appuyant sur eux que les représentants peuvent imposer leur volonté aux gouvernés; et d'autre part, les représentants peuvent seuls exercer les fonctions étatiques au nom des représentés ({ui ne le pourraient pas ou ne le pourraient que tout à fait imparfaitement, lui un mot, l'échange des services consiste en ce (]ue les représentés fournissent la plus grande force et les représentants l'exercice des fonctions étatiques.
l*art(jut i)ii il y a solidarité, état d'association, se forme immédiatement im droit objectif, ([ui a pour fondement' et pour mesure cette solidarité. Dans ce qu'on ap[)elle la représentation politic^ue, il n'y a point
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un contrat, une situation juridique subjective ; il va un groupement social particulier, impliquant comme tout groupement social un droit objectif. 11 y a pour tous ceux qui participent à cette associa lion une série de devoirs etdepouvoirs objectifs, impliquésparla règle de droit dont elle est le fondement et tendant }\ réaliser le maintien et le développement de cette association. Représentants et représentés sont dans une situation juridique objective du fait de la représentation. Ainsi la représentation est vraiment une institution juridique.
De cette conception résultent une série de conséquences sur lesquelles on reviendra plus loin :
1° L'organisation positive de la représentation doit reposer sur une participation directe des représentés à l'institution du ou des représentants. Cette participation directe ne peut guère se réaliser que par une élection, et une élection qui doit être organisée de telle façon qu'elle assure autant que possible la représentalion de tous les individus composant l'élément représenté. Sans doute, on peut concevoir à la rigueur une représentation sans élection, par exemple la représentation de l'élément aristocratique d'un pays peut être assurée par le choix fait par le souverain dans cette aristocratie d'un certain nombre de personnes. Mais une semblable organisation de la représentation sera toujours imparfaite.
On n'aura une organisation de la représentation adéquate à sa nature que par l'élection; et encore faut-il que le système électoral assure une représentation de tous les individus composant la collectivité représentée. C'est pour cette raison que le système majoritaire, c'est-à-dire le système d'après lequel les majorités sont seules représentées, est théoriquement antinomique à la notion de la représentation. Tout système électoral doit
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logi(jiienient être fondé sur la représentation proportionnelle. Cf. infra, § 45.
2** La situation des représentés et celle des représentants, ou si l'on veut la situation des électeurs et celle des députés sont exclusivement des situations objectives ou lésrales. Ni les uns ni les autres n'ont de droit subjectif. Membres d'une association, ils ont le devoir d'accomplir le rùle que leur impose la solidarité propre à cette association : l'électeur a le devoir de nommer les députés ; le député a le devoir de remplir la fonction incvMubant à l'organe de représentation dont il est membre. Ce devoir objectif implique évidenim«'nt pour l'un et pour l'autre le pouvoir de l'accomplir. Pour le représenté, l'idée que j'exprime là est souvent fornudée en ces termes : l'électorat est une fonction. Vovmule exacte, mais trop étroite. La situation de rélecteur comme celle du député est une situation de droit objectif. On en indi(juera plus loin les consécjuences.
3" Les représentants dans l'exercice de leurs fonctions doivent se confoi'nier autant que possible aux tendances de l'élément qu'ils représentent. Ce n'est pas parce que le représentant est le mandataire du représenté, mais c'est parce ([ue la représentation repose sur lasolidarilé par similitudes qui unit les deux groupes et que cette solidarité serait rompue s'il n'y avait plus correspondance entre le groupe des représentants et le groupe des représentés. Ainsi apparaît la fausseté de toutes les doctrines comme celle d'Lsmein, qui prétendent (pi'il ne doit exister aucune dépendance du député à l'égard de ses électeurs. Cf. s^ 40.
Cette dépendance existe en fait et très étroite. Toute théorie juri(li(jue (jui la méconnaît est fausse. Il appartient à l'art politi(|ue d'organiser les procédés pour la garantir d'une manière stable et régulière. Les meilleurs qu'on ait trouvés jusqu'il présent sont le renouvellement
fréquent des assemblées représentatives, le référendum direct ou par le moyen de la dissolution du parlement, qui permet au corps électoral, en nommant les mêmes députés ou de nouveaux députés, d'exprimer son opinion sur l'attitude de ses représentants. On verra plus loin (§ 39) que certains auteurs, notamment Esmein, estiment que le référendum n'est pas conforme à la vraie nature du gouvernement représentatif. Je ne saurais admettre une pareille opinion, et, à mon avis, répond au contraire à la nature du gouvernement représentatif toute institution qui, comme le référendum, a pour but de garantir la solidarité qui existe entre représentants et représentés.
Hauriou critique longuement et très justement la théorie française de la délégation appliquée à la représentation politique [Droit public, 1910, p. 419 et s., et 2^ édit., 1916, p. 637 et s.). 11 écrit très justement : (( La plaie du droit constitutionnel français est la théorie juridique de la « délégation o, qui procède de la manie métaphysique de vouloir tout ramener à un seul principe » (1^^ édit., p. 419). Il dit encore : « La théorie de la délégation se heurte à des invraisemblances spéciales et conduit à des résultats particulièrement fâcheux, parce qu elle suppose la confusion du pouvoir de la nation et du pouvoir du gouvernement, qui sont en réalité distincts et que, les confondant, elle détruit leur équilibre » (p. 425).
Hauriou a cent fois raison de critiquer et d'écarter la notion de délégation comme irréelle et dangereuse. Cependant, il ne me paraît pas porter la critique sur le point exact. 11 est vrai que nous sommes séparés au point de départ. Hauriou oppose le gouvernement et la nation, et pour lui le mouvement politique tend à réaliser l'équilibre de ces deux forces. Cet équilibre devient évidemment impossible et l'on fausse tous les rouages
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de la machine politique si l'on veut établir un système de gouvernement fondé sur un acte de volonté de la nation déléguant ses pouvoirs au gouvernement. Pour moi, les ditrérents éléments composant le gouvernement sont des éléments nationaux organisés, et lYMjuilihre tend à s'établir, non pas entre la nation et le gouvernement, mais entre les ditlerents éléments nationaux qui constituent le gouvernement. Si la notion de délégation doit être écartée, c'est qu'elle implique une personnalité de l'élément représenté et une personnalité de l'élément représentant, et que l'une et l'autre sont de pures hypothèses d'ordre métaphysique et comme telles, je l'ai dit souvent, doivent être éliminées de toute doctrine positive.
Par là, j'écarte en même temps la notion d'investiture que le doyen Hauriou propose de substituer à la notion de délégation. 11 écrit : « Il est urgent de substituer à la théorie de la délégation une autre théorie et nous proposons celle de l'investiture. I.a donnée de l'investiture diffère de celle de la délégation en ce qu elle n'implique pas une transmission de pouvoir : déléguer quelcpiun, c'est l'envoyer en lui conférant un pouvoir; investir quehju'un, c'est lui dire : vous exercerez votre pouvoir propre, mais vous l'exercerez en mon nom et dans mon intérêt. Ainsi, l'investiture respecte chez l'agent investi le caractère autonome de son pouvoir et de sa compétence et lui impose simplement d'exercer ce pouvoir avec une certaine autorisation au nom de ïinvestissaîit » (p. 434).
Je ne veux pas discuter l'exactitude de cette définition ni celle des exemples (pie mon cher collègue donne à l'appui; je prends la définition telle (pielle. 11 me parait aussi impossible de voir dans la représentation politique une investiture ainsi comprise (pi'une délégation. Cette notion d'investiture implicjue cpie le gouver-
nemeiit, qui, d'une manière générale, est l'élément représentant, a un pouvoir pro()re antérieur à la formation de la représentation. C'est, en effet, ce que dit Hauriou (p. 441) : (( La nation n'a pas et, par conséquent, ne transmet pas les pouvoirs de domination; ce sont les organes du gouvernement qui ont en propre ces pouvoirs par droit d'autonomie. »> J'ai déjà dit que ce n'est pas vrai et que le gouvernement ne peut être qu'un élément national organisé. Qu'est-ce, d'ailleurs, que ce droit d'autonomie? D'autre part, l'investiture se ramène à une délégation : d'un côté, contrairement à ce qiie dit Hauriou, le délégant ne transmet point un pouvoir, mais charge le délégué d'exercer à son lieu et place un pouvoir qui lui appartient; et, d'autre part, Yinve^tissanty en chargeant Vinvesti d'exercer pour le compte et dans l'intérêt de V investissant un pouvoir qui appartient à Vinvesli, lui donne en réalité un mandat. Or, tout mandat est une délégalion.
En d'autres termes, il n'y a pas d'intérêt à dire qu'il y a dans les rapports des représentants et des représentés une investiture et non une délégation, parce que c'est toujours admettre qu'ils sont dans une situation juridique subjective et que c'est là précisément qu'est l'erreur.
On lira aussi avec intérêt l'étude d'Hauriou, parue en 1912 sous le titre : La souveraineté nationale (Extrait du Recueil de V Académie de législation de Toulouse).
c) La distinction des gouvernants et des agents. — Dans les sociétés politiques modernes, où les services demandés légitimement aux plus forts sont extrêmement nombreux et augmentent chaque jour par suite de la complexité et du nombre toujours croissant des besoins, il est matériellement impossible que les gouvernants primaires et même les gouvernants représentants puissent remplir eux-mêmes toutes les charges qui leur incombent. On a été ainsi amené à instituer des
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individus qui, sous l'autorité ou le simple conlrùle îles gouvernants, l'emplissent certaines des fonctions qui s'imposent à ces derniers, (^es individus, je les appelle d'un nom ii-énérique, les agents des gouvernants.
Cela suftit à niontrer la ditrérence essentielle qui sépare les agents et les gouvernants. Ceux-ci détiennent en fait la plus grande force. Je ne dis pas iju'ils sont titulaires du droit de puissance publique, puisque je nie l'existenci' de ce prétendu droit. Mais les gonvernants détiennent en fait personnellement la force gouvernante. Leur volonté est elle-même une volonté individuelle ; elle n'est ni la volonté de l'Etat qui n'a pas de volonté, ni la volonté de la nation cpii n'en a pas davantage; mais elle s'appuie directement sur la plus grande force qu'ils détiennent.
Au contraire, les agents ne détiennent pas par euxniôuies une force propre. Leur nom rindi(jue; ils sont institués pour accomplir une certaine fonction déterminée par les gouvernants eux-mêmes, et, dans un régime de légalité, déterminée par la règle généiale ou loi édictée [)ar les gouvernants. Us ont une compétence, c'est-à-dire le pouvoir de vouloir exclusivement dans les limites tixées par la loi. Les diverses fonctions se répartissent entre eux suivant cette règle. Toute violation par eux <le cette règle de compétence peut être réprimée par l'intervention des gouvernants. Une hiérarchie est établie entre les agents sous l'autorité supéiieurc des gouvernants. La limitation de conq)étence et les règles de cette hiéraiThie constituent des garanties précieuses au profit des particuliers contre l'arbiti'aire. 11 convient d'ajouter (ju'un recours juridictionnel peut toujours être organisé pour annuler tout acte fait j>ar un agent contiairement à la loi lUi pour mettre en jeu sa responsabilité personnelle.
Les gouvernants eux aussi sont soumis à une règle
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supérieure de droit. Eux aussi, ils ne peuvent pas théoriquement violer cette règle. Mais, à leur égard, cette règle manque de sanction efficace. Il ne peut exister de sanction hiérarchique. On ne conçoit pas qu'une hiérar- •chie puisse exister entre les divers organes gouvernementaux. Sans doute, si, dans un pays donné, il y à plusieurs forces gouvernantes organisées, ces divers organes gouvernementaux se limiteront réciproquement par une collaboration commune; mais ils ne pourront pas se hiérarchiser, puisque, par définition, ils possèdent en commun la plus grande force. D'autre part, on conçoit bien l'organisation d'un tribunal investi du pouvoir d'annuler tous actes des gouvernants contraires au droit. Mais les décisions de ce tribunal ne pourront être ramenées à exécution que si les gouvernants le veulent bien, puisqu'ils monopolisent la force matérielle nécessaire pour cette exécution.
Cette différence de fait entre la situation des gouvernants et des agents oriente le droit moderne vers une répartition entre eux des fonctions juridiques de l'Etat, qui peut seule assurer aux particuliers des garanties sérieuses contre l'arbitraire. Le droit public moderne tend de plus en plus à ne reconnaître aux gouvernants directs ou représentants que l'exercice de la fonction législative. La loi étant, par définition, une règle générale, soit quelle formule un principe de droit, soit quelle le mette en œuvre, en faisant la loi le gouvernant n'entre pas en relation directe avec les gouvernés ; il se borne à marquer les limites dans lesquelles les parliculiers et les agents publics peuvent se mouvoir; et le caractère de généralité même de la loi protège les particuliers contre l'arbitraire gouvernemental.
Au contraire, l'exercice des fonctions administrative et-juridictionnelle qui implique en quelque sorte une emprise sur une personne déterminée, qui peut faire
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naître une situation juridicjue subjeclive ou qui rend possible une exécution directe sur une personne ou sui' un patrimoine, est réservé aux agents. La garantie du gouverné se trouve alors dans la loi qui détermine la compétence de chaque agent. Gomme le disait la Déclaration des droits de 1793 (art. 24), « la garantie sociale ne peut exister si les limites des fonctions publiques ne sont pas clairement déterminées par la loi ». La protection des particuliers se trouve, en outre, dans la hiérarchie qui comprend tous les agents et aussi dans les recours juridictionnels en annulation ou en responsabilité, avec une sanction eflective et ouverts à l'occasion de tout acte fait par un agent en violation de la loi. Entin, la garantie des gouvernés se trouve encore dans le contrôle supérieur que les gouvernants peuvent et doivent exercer sur les agents.
Le droit français évolue très nettement dans le sens que j'indique. Le parlement, organe de représentation de la force gouvernementale par excellence, n'exerce plus guère que la fonction législative et des fonctions de contrôle supérieur. Ce n'est que tout à l'ail exceptionnellement que le droit public donne au parlement compétence pour faire un acte administratif ou juridictionnel; et si le parlement fait en dehors de la loi un acte individuel, il n'y a peut-être pas de recours effectif organisé, mais l'acte n'en est pas moins contraire au droit. Quant au président de la Républi({ue, il fait beaucoup d'actes administratifs; mais on verra pins loin (g 52) qu'il perd de plus en plus son caractère de gouvernant pour n'avoir plus ([ue le caractère d'agent, et qu'un recours juridictionnel est recevable contie la plupart des actes faits par lui, notamment conire les actes réglementaires et même contre les décrets portant règlement d'administration publi(|ue.
La distinction que je fais entre les gouvernants et les
agents correspond assez bien à la distinction faite par les partisans de la doctrine juridique de l'organe, entre les organes directs et les organes indirects (cf. § 35). Elle correspond aussi à la distinction faite par la constitution de 1791, titre 111, chapitre iv, section ii, article 2, entre les représentants et les agents. La constitution de 1793 (art. 82 et 83) et la constitution de l'an 111 (art. 174 à 201 ) font expressément ou supposent la même distinction (cf. § 34).
§ 34. — Théorie française des organes de VEtat.
Les théoriciens, législateurs ou juristes, qui admettent que l'État est la nation souveraine personnifiée et organisée, se sont trouvés en présence d'un grave problème. Pour eux, les organes de l'Etat sont les individus ou les groupes d'individus qui veulent pour l'Etat et exercent son activité consciente. Dès lors s'est posée cette question : quel rapport de droit existe entre la personne Etat et la personne collective ou individuelle qui veut pour l'Etat et exerce son activité? Les constitutions françaises contiennent sur ce point toute une théorie qui repose sur les deux idées connexes de mandat et de représentation. Empruntées aux cadres du droit privé, on a voulu les appliquer aux rapports politiques. On va voir au prix de quels artifices et de quelles contradictions.
Le point de départ de toute la théorie est la reconnaissance d'un élément qui est le support de la souveraineté de l'Etat, d'un élément qui concourt à former l'État, mais qui est cependant distinct de l'Etat, et qui est titulaire de la souveraineté. Cet élément est la nation. La souveraineté, c'est la volonté même de la nation. Mais il faut que la nation puisse exprimer sa volonté. Cette fonction appartiendra à un certain nombre d'indi-
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vidiis membres de la nation, que déterminera la loi, et qui formeront le corps des citoyens, appelé souvent corps électoral, parce que le plus liabituelloinent dans les Ktats modernes le rôle de ces individus consiste exclusivement à élire les représentants de la nation ; mais le corps des citoyens peut avoir aussi un rùle de décision.
Ce corps peut être plus ou moins étendu, comprendre tous les individus capables d'exprimer consciemment leur volonté, ou ne comprendre qu'un certain nombre d'individus considérés comme spécialement compétents; il a toujours le même caractère. 11 n'est point, à vrai dire, un organe de l'iitat; il n'est pas même un organe de la nation ; il est la nation elle-même en tant qu'elle exprime sa volonté ; il est l'interprète direct de la volonté souveraine de la nation. Comme le mot organe est commode et (jue je ne lui attache aucun sens particulier ni au point de vue sociologi({ue, ni au point de vue juridique, comme le corps des citoyens exprime directement la volonté souveraine de la nation, je l'appellerai Vorgane direct suprême. Dans les pays qui pratiquent le régime représentatif complet, comme la France actuelle et la France de 1791, l'organe direct suprême se borne à désigner les individus ou les corps qui exprimeront en son nom la volonté souveraine de la nation. On fait observer que, dans ce système, il est encore l'organe suprême direct, parce que, en réalité, tous les organes de l'Etat dérivent de lui.
Cette théorie française du corps des citoyens expri niant directement la volonté de la nation, considérée comme support de la souveraineté primaire, ressemble beaucoup à la théorie de certains auteurs allemands, théorie (ju'on peut appeler théorie du Trdger ou support de la souveraineté et dont le principal représentant est G. Meyer. On appelle, dit-il, support , Triiger
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de la puissance étatique, la personne ou le groupe de personnes auquel appartient la puissance étatique comme droit propre et originaire. Le Trdger de la puissance étatique, ou bien peut exercer lui-même les droits de puissance qui lui appartiennent, ou bien peut faire exercer ces droits par une autre personne en son nom. Appliquant cette conception aux différentes formes de gouvernement, on arrive aux conséquences suivantes. Dans les monarchies de droit divin, le Trdger de la puissance étatique est le monarque; dans les aristocraties, le groupe des principaux forme le Trdger de la puissance publique ; enfin dans les démocraties, la nation elle-même est le Tidger de la souveraineté. M. G. Meyer dit que c'est la conception des Etats-Unis d'Amérique ; il aurait dû ajouter que telle est aussi la
conception française.
Cf. G. Meyer, Staatsrecht, 1895, p. 12; Rehm, A llgemeine Staatslehre, 1899, p. 176.
Cette théorie est aujourd'hui abandonnée par la majorité des auteurs allemands. On lui reproche avec raison, et on peut faire le même reproche à la théorie française, de créer un dualisme dans l'Etat, d'y instituer deux personnes, la personne-nation, support de la puissance publique, et la personne-Etat.
La souveraineté peut être exercée directement par la nation elle-même : alors il y a ce qu'on appelle au sens général du mot gouvernement direct. En pareil cas, il n'y a point d'organes de représentation, mais seulement àe?» commis, suivant Lexpression de J.-J. Rousseau, des commis de la nation, des agents qui seront chargés d'assurer l'exécution de la volonté de la nation directement exprimée par elle. Ces agents n'exprimeront pas la volonté de la nation, ne seront pas ses représentants; ils seront tout simplement ses préposés (J.-J. Rousseau, Contrat social, liv. III, chap. i).
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Mais en 1791, on déclarait que la constitution française était représentative (tit. 111, i)r., art. 2), et encore aujourd'hui le réi;inie politique de la France est un régime représentatif. Dès lors, il faut distinguer les représentants et les agents, distinction fondamentale, théoriquement et pratiquement; théoriquement, parce qu'elle répond incontestablement à une réalité et qu'il suffit d'y faire une certaine modilication pour qu'elle soit l'expression vraie des faits (cf. § 33), et prati(|uement, parce qu'elle est la clef de tout le droit public français.
l.es représentants ou organes de représentation sont ceux qui veulent au lieu et place de la nation et dont la volonté est comme si elle émanait directement de la nation. La notion de représentant repose bien sur l'idée de mandat; la nation exprime sa volonté par son corps électoral ; mais son corps électoral n'exerce pas luimême la souveraineté dont il est Tore'ane direct et suprême; il a un ou plusieurs mandataires; ces mandataires exprimeront une volonté (]ui est la leur en fait, mais qui en <lroit, par suite du phénomène de la représentation, sera comme si elle émanait directement de la nation; elle aura les mêmes caractères, la même force. Kn tant qu'organe de représentation, les représentants n'ont pas une volonté distincte de la volonté de la nation; ce qu'ils disent, ce qu'ils commandent, c'est la nation qui le dit, qui le commande. D'après la constitution de 1791 (tit. Ul, pr., art. 2), les représentants étaient le corps législatif et le roi. On verra ])lus loin ({ue l'ordre judiciaire avait aussi le caractère de représentant. La conséquence logi(]ue de l'idée tle représentalion, c'est que la volonté des représentants, étant la volonté de la nation elle-même, ne peut être contrAlée pai* une volonté supérieure à elle-même.
Les agents sont placés sous l'autorité et le contrôle
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des organes de représentation ; ils n'ont aucun caractère de représentation, c'est-à-dire qu'ils n'expriment point la volonté de la nation. Ce n'est pas à dire cependant que les agents ne fassent que des actes matériels d'exécution; ils peuvent aussi faire des actes juridiques, mais ils ne le peuvent que dans les limites fixées par la volonté nationale exprimée par les organes de représentation. La volonté de l'agent n'est pas la volonté de la nation ; elle est en fait et reste juridiquement la volonté de l'agent, à laquelle la loi a conféré le pouvoir de créer un certain effet de droit quand elle se meut dans un certain domaine.
Gomme cette volonté de l'agent n'est pas la volonté de la nation, elle est une volonté contrôlée et surveillée, par les organes de représentation ; les agents peuvent aussi être contrôlés et surveillés par d'autres agents, d'où le système de hiérarchie des agents, de contrôle juridictionnel et de répartition des compétences.
Cette distinction des représentants et des agents est exprimée très nettement par nos constitutions. On a déjà cité l'article 2 du préambule du titre 111 de la constitution de 1791 : « La nation, de qui seule émanent tous les pouvoirs, ne peut les exercer que par délégation. La constitution française est représentativ^e : les représentants sont le corps législatif et le roi. » De ce texte, il faut rapprocher immédiatement l'article 2 de la section m du chapitre iv du titre 111 de la même constitution : « Les administrateurs n'ont aucun caractère de représentation. Ils sont agents élus à temps par le peuple, pour exercer, sous la surveillance et l'autorité du roi, les fonctions administratives. » Il n'est question dans cet article que des administrateurs. On a déjà dit que très probablement, dans le système de la constitution de 1791, les juges formaient un corps représentatif (Tit. III, pr. art. 5). Cf. iiifra, § 41.
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Le sens de ces textes est très clair si l'on en rapproche les déclarations faites par fiarnave et lUvderer dans la séance du 10 août 1791. <« Dans l'ordre et les limites des fonctions constitutionnelles, disait Barnave, ce qui distingue le représentant de celui qui n'est (jue simple fonctionnaire public, c'est qu'il est chargé dans certains cas de vouloir pour la nation, tandis ({ue le simple fonctionnaire public n'est jamais chargé que d'agir pour elle. » Et Hœderer distingue soigneusement les pouvoirs déléguée et les pouvoirs co)n?)iis : « Les députés au corps législatif sont non seulement représentants du peuple, mais encore représentants des pouvoirs du peuple, pour exercer un pouvoir représentati/\ par consé({uent égal à celui du peuple, tandis que les administrateurs ne sont représentants du peuple que pour exercer un pouvoir commis, un pouvoir subdélégué et subordonné » (10 août 1791, Archives parlemenlaires, T' série, XXIX, p. 323-330). 11 est vrai que les deux orateurs arrivaient à des conséquences différentes : Barnave admettait le caractère représentatif du roi; Rœderer, avec Robespierre, le niait.
La même idée est exprimée dans la constitution de 1793 : « Les administrateurs et officiers municipaux n'ont aucun caractère de représentation » (art. 82). La même distinction se trouve impliquée dans les articles 174 à 201 de la constitution de l'an 111. Enfin l'aftirmation du principe représentatif est particulièrement nette dans la constitution de 1848, à l'article 20 : a Le peuple fran(;ais délègue le pouvoir législatif à une assemblée unique » ; à l'article 43 : « Le peuple français délègue le pouvoir exécutif à un citoyen qui reçoit le titre de président de la République. »
La théorie française des organes de l'Etat se résume dans les trois points suivants : a) 11 existe un organe direct suprême qui exprime la volonté même de la
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nation, support de la souveraineté originaire; ô^' il existe, suivant les époques, un ou plusieurs organes de représentation qui sont les mandataires de la nation et dont la volonté est comme la volonté même de la nation : c) il existe des agents de l'Etat qui n'ont point le caractère représentatif, qui expriment une volonté qui est la leur en fait et en droit et qui peuvent faire au nom (le l'Etat valablement des actes juridiques ou régulièrement des actes d'exécution matérielle, à la condition qu'ils interviennent dans les limites de la compétence qui leur est impartie par la loi et pour le but que la loi a eu eu vue en leur donnant cette compétence.
Cette théorie, que suivant une terminologie souvent employée on peut appeler théorie du mandat représentatif, n'est pas sans doute inscrite dans nos lois constitutionnelles de 1875. Mais l'on ne saurait douter cependant quelle ne soit encore à la base de notre droit public. On sait que l'assemblée de Versailles, pressée d'achever une œuvre transactionnelle, n'a point voulu formuler de théories générales, mais seulement édicter quelques dispositions organiques indispensables. On a cité plus haut les textes sur lesquels s'appuyait cette théorie et on peut dire qu'elle fait partie de notre droit coutumier constitutionnel. D'ailleurs, l'assemblée de Versailles a voté deux textes qui cadrent parfaitement avec ces principes. C'est, d'une part, la loi dite du septennat, du 20 novembre 1873, qui porte que « le pouvoir exécutif est confié... » ; et, d'autre part, l'article 13 de la loi du 30 novembre 1875, qui prohibe le mandat impératif, reproduction de dispositions similaires inscrites dans les constitutions de 1791 et 1848 et considérées comme la conséquence du mandat représentatif donné par la nation personne à l'assemblée qu'elle nomme.
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§ 35. — Jhéorie allemande de Vorgane juridique.
La théorie française du inaïuiat représentatif est aujoiird'luii critiquée particulièrement en Allemagne. On lui reproche surtout de créer un dualisme dans TKtat et de ne point expliquer commeni, la nation ayant une personnalité distincte de celle de l'Etat, il n'y ait cependant qu'une seule personne juridique qui commande et qui agisse, l'Etat. D'autre part, on fait observer qu'on com[)rend difticilement comment la nation peut donner un mandat à une personne qui n'existe que lorsque la nation l'a créée par son vote, et qui n'existe même que pour disparaître aussitôt, absorbée dans la personnalité de l'Etat. En etl'et, dit-on, tout mandat suppose deux personnes : une personne qui le donne, une personne qui le reçoit. En admettant que la nation ait une personnalité, on aperçoit bien la personne mandant, ou ne voit pas la personne mandataire; car, au moment où la nation donnerait son mandat, elle n'existe pas encore; elle n'existe que lorsqu'elle a été nommée et constituée et même, k ce moment, elle n'existe pas comme personne distincte, puisque la seule personne dont la volonté existe juridiquement, c'est la personne-h]tat.
Enfin lareument de Rousseau contre la représentation reste toujours bien puissant : dire que la souveraineté de la nation est représentée, c'est dire qu'elle est aliénée; pendant l'intervalle des élections, la volonté nationale est impuissante; la volonté toute-puissante est celle du représentant; et cela est précisément le proprr d'une aliénation de la souveraineté. C'est une plaisanterie de dire (|ue la souveraineté n'est (juc déléguée et non aliénée parce ({u'elle subsiste intacte en sa substance dans la nation; elle est aliénée parce que, dans
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l'intervalle des élections, la nation ne peut ni défaire, ni empêcher ce que fait son représentanL Que ce représentant soit un parlement ou un homme, il y a toujours aliénation de la souveraineté [Contrat social, liv. 11, chap. I, et liv. lll, chap. xv).
C'est pour échapper à ces objections, qui sont extrêmement fortes, que divers auteurs allemands et quelques auteurs français ont voulu appliquer à l'Etat la théorie juridique de l'organe, élaborée par Gierke pour les personnes collectives en général. Cette théorie est curieuse, parfaitement construite et paraît s'adapter exactement aux faits politiques du monde moderne. On ne la confondra pas avec les théories de sociologie biologique, qui l'ont peut-être suggérée, mais avec lesquelles cependant elle n'a de commun que le nom; celles-ci partent de l'assimilation complète des sociétés aux organismes vivants; celle-là est une construction purement juridique.
Elle a été créée par Gierke pour les personnes collectives en général {Genossenschaf ^théorie, 1887), appliquée à l'État surtout par Jellinek [AUgemeine Staatslehre, 1900 et 2« édit., 1905), et suivie en France notamment par Saripolos, L'élection proportionnelle, 1899, Mestre, Les personnes morales et le problème de leur responsabilité pénale, 1899. Elle est acceptée, sauf quelques réserves, par Miclioud, Théorie de la personnalité morale, !''« partie, 1906, p. 131 et s., et par Hauriou avec une importante modification. Droit public, 1910, p. 659. Pour l'exposé et la critique de cette théorie, cf. Duguit, Les gouvernants et les agents, 1903, p. 26 et s. ; Preuss, Ueber Organspersonlichkeit, Jahrbuch de Schmoller, 1902, cahier II, p. 103 et s.; Schlossmann, Organ und Stellvertretung dans Jahrbiicher de Ihering, XLIV, 1902, p. 300 et s.
On part de ce postulat que les collectivités réunissant certaines conditions de fait sont des personnes juridiques. Toute personne juridique, soit pour la création de ses droits, soit pour leur exercice, doit avoir une volonté; car là où il n'y a pas de volonté, il n'y a pas de droit effectif. Or, de volonté réelle, il n'y en a que
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<'hez rindividu luiinain. Ce seront donc des individus humains qui exprimeront la volonté des personnes collectives. Cela posé, l'organe n'est pas autre chose que l'individu humain (jui traduit A l'extérieur la volonté de la personne collective. L'organe, si l'on veut, est un représentant de la personne collective, mais il n'est point un mandataire. Le mandat implique l'existence de deux personnes, la personne du mandant et la personne du mandataire. La notion d'organe implique au contraire l'existence d'une seule personne, la personne collective agissant par ses organes. La collectivité sans ses organes n'est rien juridiquement. Le mandat fait naître un rapport entre le mandant et le mandataire ; entre la collectivité et l'organe, il n'v a point de rapport de droit, puisqu'ils ne forment qu'une seule et même personne. 11 n'y a qu'une seule entité juridique, li collectivité organisée, la collectivité pensant et voulant par ses organes.
Il faut ajouter que tout individu ou groupe d'individus constitué organe d'une colleclivilé, soit directement par la loi, soit juir une nomination faite conformément à la loi, présente un double caractère. 11 est lin organe et possède comme tel une certaine compétence; cela n'est point un droit subjectif de la personneorgane, mais seulement le pouvoir d'exercer les droits dont la personne collective est titulaire. En second lieu, la personne constituée organe a un droit subjectif à être reconnue comme organe, et ce droit elle l'a contre tout le monde, contre la collectivité pei'sonne juridique, contre tous les individus priw séparément et dont l'ensemble forme la personne collective.
On a indi<pié plus haut la ditlerence théorique existant entre le mandataire et l'organe : le mandataire a une personnalité distinct*' de celle du mandant; la volonté qu'il exprime est sa propre volonté, et ce n'est
430 CHAPITRE m. — LKS ORGANES DE L ÉTAT
que par représentation qu'elle est traitée comme la volonté du mandaut, personne individuelle ou personne collective. L'organe en tant qu'organe n'a pas de personnalité distincte de celle de la collectivité; et c'est bien la volonté de la collectivité qu il exprime directement.
De cette différence théorique découlent des conséquences pratiques. Aucun rapport n'existe entre la collectivité et ses organes, entre l'Etat et ses organes. Un rapport peut bien exister entre l'Etat et les individus supports de ses organes; mais ce rapport n'est point régi par les règles du mandat; et la responsabilité de l'individu support d'organe envers la collectivité, l'Etat ou une autre personne collective, ne doit point être assimilée à la responsabilité du mandataire envers son mandant. Lorsqu'un organe a fait un acte au nom d'une corporation, si les effets juridiques de cet acte sont en question, la corporation est seule partie intéressée et responsable ; l'organe ne peut pas être mis en cause. C'est en vertu de la même idée qu'on explique la responsabilité délictuelle et même la responsabilité pénale des personnes collectives. Si lorsque l'organe veut et agit, c'est véritablement la collectivité qui veut et agit, quand l'organe a commis une faute, c'est véritablement la personne collective qui a commis la faute, et par conséquent sa responsabilité délictuelle et même pénale peut être engagée.
Cf. Mestre, Les pei^sonnes morales et le problème de leur responsabilité pénale, 1899.
Si l'organe se distingue du mandataire, l'un et l'autre doivent être soigneusement distingués du préposé. Le mandataire est celui qui fait un acte juridique pour une autre personne. Le préposé est celui qui accomplit pour le compte d'un autre un certain agissement, mais n'ayant pas le caractère d'acte juridique. Peu importe
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d'ailloiirs le rapport de droit pouvant exister entre le préposant et le préposé : ce peut être un mandat, un louage de service, une gestion d'allaires. La (pialilé de préposé ne dérive pas de tel ou tel rapport de droit unissant le préposant et le préposé; elle résulte de ce fait ({u'un individu accomplit un certain agissement, n'ayant pas le caractère d'acte juridique, dans l'intérêt d'une autre personne. Lé mandataire fait au contraire un acte juridique pour une autre personne; il n'y a de mandatflire qu'à cette condition.
La même différence sépare l'organe et le préposé. L'organe est instrument de vouloir et d'agir d'une personne collective. Or, dans la conception juiidico-organique, les personnes collectives sont exclusivement des personnes juridiques; elles n'ont (ju'un vouloir et un agir juridiques; elles ne peuvent faire que des actes juridi({ues. Un individu ou un groupe d'individus ne peut donc être l'organe dune corporation ou de l'I-ltat qu'en tant qu'il fait des actes juridiques. Tout individu qui accomplit pour le compte d'une corporation un agissemeut n'ayant pas le caractère d'acte juridique n'agit pas comme organe de cette corporation, mais comme préposé. Tous les actes purement matériels accomplis par les nombreux agents des collectivités politiques ou autres, par exemple par les agents de l'iitat, n'ont ])as le caractère d'actes juridiques, et les agents ([ui les font ne sont pas des organes, mais des préposés de la personne collective et particulièrement de l'État. Comme le fait observer Jellinek, })our tous les actes qui n'ont pas le caractère d'actes juridicjues, la perï^onno collective, ritltat lui-même, ne jieut point s'approprier l'activité de l'individu. L'Ltat [)eut provcxpier, ordonner, diriger celte activité; mais cette activité reste proprement individuelle. 11 eu résulte que les conséquences
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qui se rattachent à la qualité d'organe ne s'appliquent point ici.
Cf. Jellinek, Allgememe Staatslehre, 2"- édit., 1905, p. 252 et 546.
C'est surtout Jellinek qui, dans l'ouvrage qu'on vient de citer (p. 526 et s.), a fait à l'Etat l'application de la théorie générale de l'organe juridique. L'État étant conçu par l'école allemande comme une corporation, il est logique de lui appliquer la théorie de l'organe corporatif.
Tout d'abord une distinction fondamentale est faite entre les organes directs et les organes indirects de l'Etat. Dans iout Etat existent un ou plusieurs organes directs qui donnent sa forme à l'Etat. Ces organes sont appelés directs parce qu'ils dérivent directement de l'organisation constitutive de l'Etat. Ils existent directement par cela même qu'un Etat se constitue. 11 n'y a personne à qui par suite de leur qualité d'organes ils soient subordonnés. Us sont en réalité l'Etat lui-même; et, suivant l'expression de Jellinek, sans lui il n'y aurait qu'un néant juridique.
La structure de ces organes directs a varié et peut varier à l'infini. Un homme peut être à lui seul l'organe de toute la puissance étatique. La monarchie absolue est le type d'Etat avec un organe individuel unique. Des collèges de personnes physiques peuvent former des organes directs. Ces organes directs collégiaux peuvent être l'assemblée du peuple, le corps électoral, le parlement. Dans cette théorie de l'organe, la nation cesse d'être une personne collective titulaire de la souveraineté originaire et inaliénable et devient un simple organe de l'Etat seul titulaire de la puissance politique. Quand un collège quel qu'il soit est organe de l'^^ltat, il n'y a pas autant de volontés qu'il y a de membres du collège; il n'y a qu'une volonté collégiale, et cette volonté une de l'organe collégial est directement la
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volonté de l'Ktat. Quant aux membres du collègeorgane, ils sont eux aussi des organes; ils sont organes de lorgane-collège, lequel est organe de l'Etat ; et pour cette raison on appelle les individus composant les organes collégiaux, des orgaïies-/)arties. Des corporati(nis })euvenl elles-mêmes être organes directs d'un Klat. Dans l'I'llal fédéral, les l']tats-meml)res, qui le composent, sunl organes directs de l'Etat central.
Les organes directs sont ou des organes (/e création ou des organes créés. Un organe direct peut exister par cela seul que l'ordre juridique attribue directement à des individus ayant une certaine situation la qualité d'organes, par exemple la qualité de monarque à tel membre d'une famille, la qualité d'électeurs à tels citoyens. Mais il peut se faire qu'un organe ne puisse exister qu'au moyen d'un acte juridique spécial ayant pour objet la création d'un organe direct. L'organe naissant ainsi est un organe direct créé. Les personnes établissant par un acte de volonté des organes directs forment un organe direct de création. Juridiquement, aucun rappoi't n'existe entre l'organe créateur et l'organe créé.
L'organe créé est un organe direct ;juridi(juement, il est complètement indépendant de l'organe créateur. L'organe créé n'est point un mandataire de l'organe créateur; il n'est même pas un organe de l'oi-gane créateur, et ainsi l'oruane direct créé se distinyue de l'organe direct secondaire. Toute monarchie élective otl're l'exemple d'un organe direct créé; par exemple, l'ancienne monarchie polonaise, le Saint-Empire, dont le chef était élu par les princes électeurs. Dans l'Eglise catholique, le pape élu par le collège des cardinaux est un organe ilirect créé et complètement indépiMidant en fait et en droit du Sacré Collège, organe de création.
Dans l'esprit de la loi constitutionnelle du '25 février
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1875, le président de la République est un organe créé par les chambres réunies en assemblée nationale ; il est un organe direct créé, complètement indépendant en droit des chambres, organe de création. L'acte de création est en réalité une condition à l'arrivée de laquelle est subordonnée l'application de la loi organique, donnant la qualité et le pouvoir d'organe à tel individu ou à tel groupe d'individus. On comprend ainsi comment l'organe créé peut avoir des pouvoirs plus étendus que ceux de l'organe créateur, comment, par exemple, il n'est point illogique (contrairement à ce que l'on dit souvent) que notre président de la République, créé par le parlement, puisse dissoudre une partie du parlement, la chambre des députés; il ne serait pas plus illogique qu'il pût aussi dissoudre le sénat.
Les organes directs sont ou primaires ou secondaires. L'organe direct secondaire d'une corporation est l'organe direct d'un organe direct de cette corporation. L'organe direct secondaire de l'Etat est un organe direct d'un organe direct de l'Etat. Quand, par suite de sa nature propre ou de diverses autres circonstances, un organe direct de l'Etat ne peut exprimer sa volonté que par l'instrument d'un organe, celui-ci est un organe direct de l'organe direct de l'État, et organe direct secondaire de l'État. Conformément à la notion d'organe, la volonté de l'organe secondaire est la volonté même de l'organe direct dont il est l'organe. Ainsi l'organe secondaire est bien un organe direct de l'Etat, puisqu'il est l'instrument de volonté d'un organe direct; cependant il se distingue de l'organe direct primaire, puisqu'il est organe de celui-ci.
On voit ainsi la différence qui, d'après cette théorie, sépare l'organe direct créé et l'organe direct secondaire. L'organe direct créé n'est point un organe de l'oreane de création. D'ailleurs l'organe secondaire
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n'est point nian(iataire de l'organe primaire. Cependant, il faut qu'il y ait, autant que possible, adéquation entre la volonté de l'organe primaire et celle de l'organe secondaire. Aux rapports de l'organe primaire et de l'organe secondaire, Jellinek rattache tout ce qu'on appelle improprement la représentation politique. Le parlement est un organe direct de l'Etat, mais un organe secondaire; sa volonté vaut comme volonté de l'organe primaire, en général le peuple, le corps électoral dont il est l'organe; et, dans cette conception, cela peut être vrai même d'un parlement non électif (cf. infra, § 44).
Enfin aux organes directs primaires ou secondaires, on oppose les organes indirects. Ce sont ceux qui ne reposent pas directement sur la constitution, mais résultent d'une commission individuelle à eux donnée. Les organes indirects sont toujours directement ou indirectement subordonnés à un organe direct et responsables envers lui. Cette subordination et cette responsabilité peuvent être limitées; elles peuvent être considérablement réduites, comme pour les agents judiciaires, mais elles existent toujours. L'activité de l'oreane indirect est une activité dérivée. Par là on n'entend point que la compétence de l'organe indirect; soit une concession d'une compétence appartenant à l'organe direct qui le constitue ; mais on veut dire que, d'après leur origine, les organes indirects sont des individus (ju'établit un organe direct pour exercer une certaine fonction étati([ue sous son autorité, son impulsion et sa direction. Des collectivités peuvent être organes indirects de l'Etat. Dans les Etats unitaires, mais décentralisés administrativement, les unités adniinislralives locales décentralisées sont des organes indirects. On a vu plus haut qu'au contraire les Etats membres d'un Etat fédéi'al sont des organes directs de cet Etat.
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Cette distinction faite par la théorie juridico-organique entre les organes directs et les organes indirects est certainement analogue à la distinction faite en France entre les représentants et les agents et à notre distinction entre les gouvernants et les agents. Cf. §§ 33 et 34.
Assurément, cette théorie juridique de l'organe échappe aux objections faites à la théorie du mandat représentatif. Elle maintient véritablement l'unité dans l'État et elle n'aboutit point à une aliénation de la souveraineté. L'Etat est et reste une personne corporative et indivisible, seule titulaire de la puissance publique. Les gouvernants, les fonctionnaires, la nation, le parlement, le chef d'Etat sont des individus qui expriment la volonté de l'Etat; ce ne sont pas eux qui veulent et qui agissent; c'est l'Etat qui veut et agit par eux. 11 V a entre eux et l'Etat une uniou intime et indissoluble, aussi étroile que celle de l'homme individuel et de ses organes. Tous les faits politiques modernes, et notamment l'irresponsabilité des chefs d'État et des parlements, la responsabilité directe de l'État envers les particuliers s'expliquent facilement. Cette forme juridique nouvelle, ïorgane, semble offrir ainsi un cadre à la fois assez résistant pour servir de fondement à une théorie juridique solide, assez souple et assez large pour comprendre les phénomènes si complexes et si divers du monde politique moderne.
Mais cette doctrine se heurte à une très grave objection. Les organes aj^pelés directs sont, dit-on, donnés directement par l'organisation même de la corporation, par la constitution même de l'Etat; ils sont, ajoute-t-on, l'État lui-même, et sans eux il n'y a pasd'Etat. Je réponds : si ce sont là des organes, il faut qu'il y ait derrière eux une volonté dont ils soient les organes; ils n'existent comme organes que par cette volonté; mais cette
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volonté est une volonté collective qui n existe ellemême (jue par ses organes. Finalement, est-ce la volonté (ie l'Etat qui existe par les organes, ou sont-ce les organes qui existent par la volonté de l'Etat? C'est là une impasse de la(iuelle on ne peut point sortir.
Ce n'est pas tout. Acceptons que les organes directs dérivent directement de la constitution. Cette constitution émane de l'Etat. Elle est une manifestation de la volonté de l'Etat; or, pour exprimer sa volonté, il faut à l'Etat, personne collective, au moins un organe. Donc, les organes directs sont créés par l'organe de l'Etat qui a compétence pour faire la constitution. Mais l'organe constituant lui-même, d'où vient-il? Organe direct, il émane de la volonté de l'Etat ; il sera lui aussi un organe créé par un autre organe. Et ainsi de suite. Où donc trouver l'organe véritablement direct et primaire, le premiei' organe de création? Je n'aperc^^ois que des organes créés et ie vrai problème du dioit public est de saisir l'organe vraiment créateur. La théorie juridicoorganique le passe sous silence et s'enfeinie ainsi dans un cercle vicieux.
Finalement, la théorie juridico-organique rencontre des objections aussi graves (jue celles faites à la théorie du mandat représentatif.
La doctrine juridique de l'organe a reçu une adhésion précieuse pour elle, celle de Michoud, qui, dans son beau livre [Thêoiie de la personnalité morale, i^" partie, 190()), l'adopte complètement, en faisant toutefois certaines précisions (ju'il a tout à fait raison de faire (p. 181 et s., et pour les précisions, p. 138 et 139). Michoud me fait l'honneur de discuter les objections que j'ai essayé de formuler contre la théorie, et il écrit : « M. Duguit dit : pour créer l'organe, il faut déjà une volonté .. L'objection ne porte pas. L'organe est considéré comme faisant partie essentielle de la
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personne morale; il n'est pas créé par elle, il est créé en même temps qu'elle par les forces sociales qui ont produit sa naissance et en même temps déterminé sa constitution. Elle n'a existé juridiquement qu'au moment où elle a eu des organes. Le mode de nomination et les pouvoirs de ceux-ci ont été déterminés non par elle, mais par les premiers statuts, œuvre des personnes physiques ou morales préexistantes qui ont concouru à sa formation ou, s'il n'y a pas de statuts, par les coutumes qui se sont peu à peu formées à l'intérieur de la collectivité » (p. 136).
La réponse est ingénieuse et subtile. Je crois cependant qu'elle ne détruit pas mon objection qui, du reste, ne visait que l'Etat. Considérons ici cependant et l'Etat et les personnes morales autres que l'Etat. Pour l'Etat, le raisonnement de Michoud se ramène à ceci : l'Etat naît spontanément muni d'organes qui se constituent sous l'action de la coutume ; et précisant sa pensée dans la note 1 de la page 137 : <' En réalité, la constitution de l'Etat n'est pas son œuvre ; elle est l'œuvre des forces qui, à un moment donné de son histoire, se disputent la direction politique. On ne doit considérer comme l'œuvre de l'Etat que les modifications constitutionnelles votées conformément à une constitution antérieure. » Que les constitutions des Etats s'établissent sous l'influence de forces sociales supérieures à la volonté des hommes, cela est vrai non seulement pour les Etats nouveaux qui se forment, mais aussi pour les Etats anciens qui se transforment, et je n'aperçois pas la raison de faire une distinction à cet égard entre la constitution primaire d'un Etat et les modifications ultérieures que reçoit cette constitution. J'admets bien l'existence de ces forces sociales ; mais ces forces qui enfantent le droit, le droit constitutionnel d'un Etat, sont incontestablement des forces humaines et, par
g 35. — THÉORIE ALLEMANDE DE LOUGANE JURIDIQUE 439
conséquent, des forces psycliologiques. Miclioud, certainement, ne dira pas que ce sont des forces physiques ou pliysi()loei({ues uniquement. A ces forces psychologiques, il faut une conscience, une volonté qui leur serve de support. Que ce soient les consciences et les volontés individuelles, je le veux hien ; mais il restera à explicjuer comment ces consciences et ces volontés individuelles peuvent créer l'organe de vouloir de la personne collective Etat. Michoud ne l'explique point et prohahlement ne pourra pas l'expliquer. Il reste donc que ces forces psychologicjues ont pour support la volonté et la conscience collectives, c'est-àdire de l'Etat; et, dès lors, c'est par sa propre volonté que l'Etat s'est constitué à lui-même un organe. Il s'est donc constitué un organe par une volonté qui s'est manifestée sans qu'il y ait un organe, et me voilà revenu à l'objection telle qu'elle a été précédemment formulée.
Pour les personnes morales autresque l'Etat, j'admets volontiers qu'on peut dire que l'Etat lui-même en les reconnaissant ou que les fondateurs en les créant, conformément à la loi, leur donnent des organes et ({u'ainsi elles se trouvent investies d'organes au moment où elles naissent par une volonté qui n'est pas la leur. Mais il reste à expliquer comment une volonté ou plusieurs volontés individuelles peuvent ainsi constituer ces personnes morales organisées, ayant une existence propre, une réalité distincte de celle des individus qui les fondent. Cela est au reste tout le problème de la personnalité morale, que je ne veux point discuter ici et à la solution du({uel Michoud, je me plais à le constater, a par son beau livre apporté une très remanjuable contribution.
Ilauriou parait reconnaitre la justesse de mes critiques {Droit publie, 1910, p. 001, note I in fine). Il ajoute qu'il y répond par la manière nouvelle dont il
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pose la question de la personnalité juridique. C'est possible. La théorie d'Hauriou repose tout entière sur ce qu'il appelle u le dualisme de la personnalité morale et de l'individualité objective et Taltributiondes organes à cette dernière ». Mais l'infirmité de mon esprit ne m'a pas permis de saisir suffisamment cette théorie, même sous la forme qu'il lui a donnée dans la deuxième édition de son Droit public (1916) et la dixième édition de son Droit administratif, pour la résumer et la discuter. Cf. t. 1, p. 380 et 391.
Sur la doctrine juridico-organique, outre les auteurs précédemment cités, cons. Ilolder, Natiirliche und juristische Personen, 1905, p. 55 et s.; Kelsen, Hauptproblcme der Staatsrechtslehre^ 1911, p. 693 et s. ; Afîolter, Das mandat im ôffentlichen Recht, dans Archiv des ôffentlichen Rechts, XXX, 1913, p. 538.
§ 36. — La composition du corps des citoyens.
Par cette expression je désigne la collectivité plus ou moins étendue comprenant les membres de la nation associés, directement ou par représentation, à la puissance politique. Chaque pays, sous l'empire des faits et en conséquence de son évolution historique, détermine quels sont les individus membres de la nation qui forment le corps des citoyens. 11 peut se faire même que toute la puissance politique soit concentrée dans un homme et qu'il n'y ait point de corps des citoyens quelque limité qu'il soit. Il en était ainsi encore en Russie avant 1905. On verra plus loin que maintenant tous les pays qu'on peut considérer comme civilisés ont admis d'une manière plus ou moins étendue la capacité politique des membres de la nation. Ils ont même, sauf quelques rares exceptions, institué le suffrage universel, c'est-à-dire un régime où le corps des citoyens se compose de tous les individus mâles ou des deux sexes, majeurs et non frappés de déchéance juridictionnelle-
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ment constatée. La France a le sutlVage universel ainsi entendu depuis 18 48; et presque tous les pays l'ont successivement adopté, môme dans des conditions plus larges que la France, puisque heaucoup ont institué le vote des femmes.
Dans (juelques pays, le corps des citoyens est associé directement aux fonctions étati(jues ou du moins à certaines d'entre elles, la fonction législative et la fonction juridictionnelle. Dans d'autres, et ce sont de beaucoup les plus nombreux, le corps des citoyens exei'ce seulement des fonctions électorales. 11 élit un corps représentatif ou un chef d'Etat ou des conseils administratifs. Aussi le corps des citoyens est-il le plus habituellement appelé le corps électoral.
Quand, comme moi, on nie l'existence de la personnalité et de la souveraineté de la nation, on a vu qu'aucune difficulté ne peut se présenter sur la situation des membres de la nation. Ceux-ci ne peuvent évidemment avoir un droit à faire partie du corps des citoyens. Chaque législation positive organise la composition du corps électoral sous l'action du milieu dans lequel elle évolue, et les membres du corps électoral sont placés dans une situation légale ou objective. Assurément, il est à souhaiter que le progrès des lumières, que le sentiment toujours plus profond et plus net de la solidarité sociale permettent d'arriver à une extension aussi large que possible du droit de suliVage. Cela n'est pas une question de droit, mais seulement une question de fait.
Au contraire, dans les pays comme la France, (jui ont mis à la base même de leur droit public le principe dr la souveraineté nationale (Déclaration des droits de 1789, art. 3), se pose la question de savoir si ce principe im|)lique pour tous les membres de la nation le droit de faire partie du corps des citoyens, ci l'exception, bien entendu, des individus incapables ou indignes. Le
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législateur qui exclut pour d'autres raisons certains individus du corps des citoyens ne viole-t-il pas le principe de la souveraineté nationale?
Du principe de la souveraineté nationale, il ne résulte point nécessairement et logiquement que les membres de la nation, pris individuellement, aient un droit quelconque de participer à la puissance publique. En effet, dans la vraie doctrine de la souveraineté nationale, la nation en corps est une personne distincte des individus qui la composent; c'est elle qui est titulaire de la souveraineté et point les individus ; par conséquent, les individus n'ont comme tels aucune part de la souveraineté ; et ils n'ont aucun droit comme tels de participer à la puissance publique. Le législateur doit déterminer les conditions les plus favorables pour dégager la volonté nationale et désigner les personnes qui seront chargées d'exprimer cette volonté. On peut leur donner le nom d'électeurs ; et ainsi l'électorat est une fonctio7i, fonction créée par la constitution et qui consiste à dégager et à exprimer la volonté nationale. Telle est, en réalité, la conséquence qui. dérive logiquement du principe de la souveraineté nationale.
Mais une pareille conséquence ne pouvait donner satisfaction aux tendances démocratiques qui ont rempli tout le xix" siècle et qui ont abouti, dès 1848, à l'établissement en France du sutfrage universel direct et égalitaire, et depuis dans presque tous les pays étrangers. De là l'incertitude, les tâtonnements de notre législation positive et de la doctrine française et étrangère relativement à la nature de l'électorat.
Du principe que la souveraineté réside dans la collectivité, J.-J. Rousseau, par une contradiction certaine, tirait cette conséquence que tout individu membre de la collectivité possède comme tel un droit intangible de participer à l'exercice de la souveraineté. « J'aurais,
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dit Rousseau, bien des réflexions k faire sur le droit de voter dans tout acte de souveraineté, droit (|ue rien ne peut ôter aux citoyens. » Et encore : « Supposons que l'État soit composé de 10.000 citoyens. Le souverain ne peut être considéré que collectivement et eu corps; mais chaque particulier en qualité de sujet est considéré comme individu. Ainsi le souverain est au sujet comme 10.000 est à un, c'est-à-dire que chacjue membre de l'Elat n'a pour sa part (|ue la 10.000' partie de l'autorité souveraine » [Contrat social^ liv. IV, chap. i, et liv. 111, chap. i).
11 saute aux yeux que cette solution est coutradictoire avec la doctrine de la souveraineté une et indivisible de la collectivité, développée au Contrat social. Avec le raisonnement de J.-J. Rousseau, on arrive non seulement au sutl'rage universel, mais au sutl'rage universel éualitaire; tous les membres de la nation doivent avoir un droit égal de participer à l'exercice de la puissance publique.
L'Assemblée nationale de 1789, tout en proclamant à la suite de Rousseau le dogme de la souveraineté nationale, plus logicpie que lui, ne crut point qu'il impliquAt nécessairement la participation active de tous les membres de la nation à la puissance publicjue. On ne doit considérer que la volonté de la nation unCy comme personne, et non point la volonté de l'électeur; celui-ci n'est (ju'un fonctionnaire chargé de dégager cette volonté de la nation. Tous les membres de la nation n'ont donc point comme tels le droit électoral, et c'est au législateur constituant à déterminer les conditions que l'individu doit réunir pour pouvoir exercer la fonction électorale.
L'idée a été très nettement exprimée par les orateurs les plus (pialiliés de l'Assemblée. ïhouret s'exprimait ainsi dans la séance du 11 août 1791 : « La qualité
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d'électeur est fondée sur une commission publique, dont la puissance publique du pays a le droit de régler la délégation. » Le texte définitif de la constitution de 1791 fut voté, on le sait, sur le rapport général de Thouret. Dans la même séance du 11 août 1791, Barnave disait : « La qualité d'électeur n'est qu'une fonction publique, à laquelle personne n a. droit, que la société dispense ainsi que le lui prescrit son intérêt; la fonction d'électeur n'est pas un droit »> (Archives parlementaires, l^e série, XXIX, p. 356 et 366).
L'idée dominante à l'Assemblée de 1789 est bien que l'électoral n'est pas un droit, mais une fonction. 11 faut ajouter que dans la pensée de l'Assemblée, cette idée se combine avec celle du droit de citoyen. A tout individu vivant en société on reconnaît un droit individuel, supérieur à toute loi positive, s'imposant au législateur, le droit de citoyen. Ce n'est pas le droit de voter; c'est le droit d'être reconnu comme partie coniposante de la nation, seule titulaire de la puissance publique ; mais le citoyen ne peut voter que si le législateur lui a conféré cette fonction. Finalement, le citoyen électeur est à la fois titulaire d'un droit et investi d'une fonction : le droit, c'est le droit qui lui appartient, avant toute loi, comme membre de la nation française; la fonction, c'est la fonction électorale qui consiste à participer à l'expression de la volonté nationale et qui lui est conférée par la loi.
Cette combinaison, faite par l'Assemblée nationale, du droit de citoyen et de la fonction électorale, ressort très nettement de nombreux textes. Elle n'est autre chose que la distinction faite en 1789-1791 entre les citoyens actifs et les citoyens passifs. Tous les Français sont citoyens passifs : voilà le droit. Quelques-uns, qui réunissent certaines conditions, votent soit dans les assemblées primaires, soit dans les assemblées électo-
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raies; ils sont citoyens actifs, électeurs : voilà la fonction. Pour bien saisir la pensée Je rAsseinblée, qu'on rapprocbe d'une part les articles 2 et (i du titre II de la constitution de 1791, qui déclarent que tous les Français sont citoyens, et d'autre part les articles 1 et 2 de la section ii du chapitre i du titre III, (jui déclarent que les citoyens actifs se réuniront pour former rassemblée nationale législative et déterminent les conditions exigées pour être citoyen actif.
Ne pourrait-o[i pas opposer l'article G de la Déclaration des droits : <» La loi est l'expression de la volonté générale. Tons les citoyens ont le droit de concourir personnellement ou par leurs représentants à sa formation ') ? N'est-ce pas raftirmation que tous les citoyens ont le droit, supérieur à la loi elle-même, de participer à la puissance publique ? La contradiction n'est qu'apparente. La pensée de l'Assemblée est celleci : la loi est l'expression de la volonté collective, c'est-à-dite la volonté de la nation personnifiée ; tous participent à la formation de cette volonté collective, à la formation de la loi, puisque tous sont citoyens, c'est-à-dire parties composantes de la nation, et les électeurs expriment bien la volonté de tous, puisqu'ils sont agents investis par la loi de la fonction d'exprimer cette volonté.
A la Convention, les idées de J.-J. Rousseau triomphent et le droit électoral de tout citt)yen est aftirmé comme conséquence nécessaire du principe de la souveraineté nationale. L'article 27 de la Déclaration des droits girondine, votée par la Convention, porte : « Elle (la souveraineté) réside essentiellement dans le peuple entier et cha(pie citoyen a un droit égal de concourir à son exercice. » Même solution dans la constitution montagnarde de 171)3. L'électorat est un droit, n'est qu'un droit, se confond avec le droit de citoyen; tout
446 CHAPITRE III. LES ORGANES DE l'ÉTAT
homme né et domicilié en France, âgé de 21 ans, est citoyen; tout citoyen est électeur et a le droit de prendre part au référendum législatif (const. de 1793, arl. 4, 7, 8 et 11). Cependant, la Convention n'établit point le suffrage des femmes; elle n'était pas logique avec ellemême. On sait que la constitution de 1793, quoique votée par la Convention et approuvée par le peuple, ne fut jamais appliquée.
Avec la constitution de l'an III, la Convention revient au système dé* 1791. Sa pensée reste cependant un peu flottante. A prendre la lettre des articles 8 et 17 de la constitution, il semble que tout citoyen est électeur et que quiconque n'est pas électeur n'est pas citoyen. En réalité, on reproduit le système de 1791 : tout Français est citoyen; mais l'électorat est une fonction dont le citoyen n'est investi que sous certaines conditions spéciales.
Pendant le Consulat et le premier Empire, l'électorat n'existe à vrai dire plus : malgré leur nom les collèges électoraux du sénatus-consulte de thermidor an X font plutôt des présentations que des élections. La Restauration et le gouvernement de Juillet reviennent au suffrage effectif et direct, mais limité par un cens élevé. D'après les lois électorales des 5 février 1817, 29 juin 1820 et 10 avril 1831, l'électoral est essentiellement une fonction ; le mot citoyen lui-même disparaît des lois électorales; l'électeur est un fonctionnaire, n'est qu'un fonctionnaire, et la loi est considérée comme souverainement compétente pour déterminer les conditions qui ouvrent l'accès de cette fonction.
Le décret du gouvernement provisoire du 5 mars
1848 établit le suffrage direct, universel et égalitaire. La constitution de 1848 (art. V\ 18, 23, 24 et 25) en fait un principe constitutionnel; et la lt)i du 15 mars
1849 l'organise et le réglemente. Ces lois forment le
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point de départ de toute la législation électorale encore en vigueur. Quel est, dans cette législation, le caractère de l'électoral? Je crois qu'il est resté ce qu'il était en 1701, à la fois un droit et une fonction.
Quand on lit les discussions de 1848, on est frappé par la similitude des pensées, des principes, des raisonnements, des formules en 1789-1701 et en 1848. Comme au début de la Hévolution, on reconnaît ledroit de cité à tous les Français; mais on accorde Télectorat dans des conditions très larges. Cependant l'électorat n'est point considéré comme un droit inhérent à la qualité de Français et accordé à tous sans distinction. 11 n'est point donné aux femmes; et l'article 28 de la constitution de 1848 porte que la loi électorale déterminera les causes qui peuvent priver un Français du droit d'élire et d'être élu. L'électorat n'est donc point un droit inhérent à la qualité de Français; il reste une commission accordée par la loi au citoyen français. Kien dans les lois postérieures (décret-loi du 2 février 1852, loi du 30 novembre 1875) ne vient contredire cette conception.
Ma conclusion est donc celle-ci ; dans la conception française, cadrant au reste parfaitement avec la théorie de la nation-personne, l'électeur est à la fois titulaire d'un droit et investi d'une fonction; l'électoral est en môme temps un droit et une fonction. Le droit est le droit à la reconnaissance de la qualité de citoyen, droit qui entraîne le pouvoir de votei', si la qualité de citoyen est accompagnée des autres qualités exigées par la loi positive })our pouvoir voter. La fonction impli(jue la compétence conférée à un ceitain individu, investi de la (pialité de citoyen, d'exercer une certaine activité publi(jue (jui s'appelle le vole.
La conséquence princi[)ale qui résulte de ce (jue l'électorat est une fonction, c'est que l'électeur est
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obligé de voter comme tout fonctionnaire est obligé de remplir la fonction dont il est investi. Cependant en France l'obligation du vote n'a pas été encore sanctionnée par la loi positive. Mais on peut dire que cette obligation existe déjà dans la conscience des hommes; et certainement elle sera consacrée par la loi positive dans, un avenir très prochain. La loi du 2 août 1875 (art. 18) a établi le vote obligatoire pour l'élection des sénateurs. L'obligation du vote est consacrée par la conslitution belge revisée en 1821, article 48, § 3 : « Le vote est obligatoire. •> 11 est réglementé par les articles 220 à 2*23 de la loi électorale.
La loi argentine de 1912 a aussi introduit le vote obligatoire.
Les chambres françaises ont été à plusieurs reprises saisies de pro[)ositions de loi tendant à l'établissement du vote obligatoire dans toutes les élections. Le 11 novembre 1913, le Sénat a pris en considération deux propositions de loi, l'une de M. Pauliat, sur le vote obligatoire dans les élections législatives, et l'autre de M. Maxime Lecomte, relative au vote obligatoire. En 1911, M. Failliot déposait à la chambre une proposition de loi tendant à l'établissement du vote obligatoire et, en 1921, MM. Joseph Barthélémy et Baréty saisissaient les chambres d'une proposition ayant le même objet. Le 9 juin 1922, la commission du suti'rage universel de la chambre discutait le rapport de M. Joseph Barthélémy sur les propositions de loi instituant le vote obligatoire dans toutes les élections, et par 8 voix contre 2 abstentions, elle adoptait le principe du vote obligatoire.
J. off., Déb. pari., sénat, 1913, p. 1399; ihid., chambre, 1911, p. H09, et 1921, p. 1706. — Sur le vote obligatoire, cons. Moreau, Le vote obligatoire, Revue politique et parlementaire, V^II, 1896, p. 36; Coûtant, Le vote obligatoire, 1898 ; Jèze, Revue du droit public, 1905, p. 782; Labussière, Le vote par correspondance. Revue politique et parlementaire, 10 août 1905, p. 261 ; Mallat, Le vote obligatoire, même Revue, 10 avril 1906, p. 119.
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Puisque l'électorat est une foncliou, il appartient au législateur de déterminer les conditions (jui doivent être réunies pour pouvoir exercer cette fonction. Ces conditions peuvent être modifiées à tout moment par le législateur, être uotamnient rendues plus sévères sans que ceux qui se trouvent privés de l'électorat ]^nv cette modification législative puissent se plaindre. Il appartient en effet toujours au législateur de régler et de modifier les conditions nécessaires pour l'exercice d'une fonction publique.
On est conduit à la même solution si l'on comprend que l'électorat est non point une situation juridique subjective, mais une situation de droit objectif ou situation légale. Elle est une conséquence directe de l'application de la loi ; par suite, comme toute situation légale, elle peut être modifiée à tout moment par une loi nouvelle. Sans qu'on puisse dire ([ue la loi nouvelle ait, de ce fait, un etl'et rétroactif, les modifications qu'elle apporte aux conditions de l'électorat s'appliquent à tous ceux qui réunissaient les conditions exigées ])ar la loi antérieure et (jui [)erdent l'électorat par l'application de la loi nouvelle. C'est la conséquence logique des idées qui ont été développées au paragraphe 21.
L'électorat étant uik^ fonction, l'électeur ne peut pas y renoncer. C'est une fonction dont il est investi et qu'il exerce rlans l'intérêt de tous; elle implique une charge sociale à la(pielle il ne peut pas se soustraire détinitivemcnt. il ne peut même pas, on l'a vu, négliger momentanément de la remplir.
Pour la même raison, le législateur peut, sans [)orter atteinte au principe de la souveraineté nationale, accorder aux citoyens une i)artici})ation tlill'érente à la puissauce pul)li(pie. 11 peut, par exenq)le, établir le suU'rage <à d<Mix degrés ou le vote plural.
Une loi ([ui, connue la constitution belge revisée en
DUGIIT. — 11. -J'J
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1893 (art. 47), accorde un vote à tous les citoyens âgés de 25 ans accomplis, un vote supplémentaire à raison de l'âge (45 ans) et de l'impôt payé joint à la qualité de chef de famille, et deux votes supplémentaires à raison de la capacité intellectuelle attestée par certains grades universitaires (nul ne pouvant cependant cumuler plus de trois votes), n'est point une loi contraire au principe de la souveraineté nationale.
11 convient d'ailleurs de noter que le vote plural a été supprimé en Belgique après la guerre par la loi électorale de 1919 pour les élections à la constituante et que le suffrage égali taire est consacré aujourd'hui par l'article 47, § 2, de la constitution revisée en 1921 : « Chaque électeur n'a droit qu'à un vote ». Cet article voté sur la proposition du gouvernement établit le suffrage universel pur et simple. Il donne l'électorat à tous les citoyens belges âgés de 21 ans qui ont six mois de résidence dans une des communes du pays. 11 le donne aussi aux veuves des Belges militaires ou civils, tués à l'ennemi, ou s'ils n'étaient pas mariés, à leur mère veuve, et enfin aux femmes qui pendant l'occupation ont été emprisonnées par les Allemands.
En France, dès avant la guerre, une certaine propagande était faite pour l'établissement du vote familial, système d'après lequel le chef de famille aurait, outre sa voix personnelle, une voix pour sa femme et en outre autant de voix qu'il a d'enfants mineurs. La propagande a été reprise plus activement depuis la guerre. Les partisans du système estiment qu'il y aurait là un moyen efficace de donner un encouragement aux familles nombreuses et de favoriser la repopulation de la France, plus nécessaire que jamais à la suite des formidables amputations résultant de la guerre. Le lieu n'est pas ici de discuter la question de savoir si l'établissement du vote familial aurait une influence quelconque sur la
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natalité française. 11 suffit de marquer nettement que le vote plural n'est pas, en soi, contraire à la notion de souveraineté nationale et que l'on peut logiquement, en elfet, soutenir que le vote familial est le seul système électoral qui réalise vraiment le suO'rage universel intégral, puisque par lui seulement il peut y avoir autant de sull'rages émis qu'il y a d'unités composant la collectivité nationale.
Dès 1911, l'abbé Lemire déposait une proposition de loi « tendant à assurer à la famille les droits électoraux » (J. off.. Doc. par/.. Chambre, 1911, p. 2200). Rapprochez la proposition relative à la réforme électorale de MM. Ad. Giraud et Charles Bauqiiier (J. off".. Doc. pari., Chambre, 1912, p. 168). L'abbé Lemire a repris sa proposition en 1914 {ibiiL, 1914, p. 2068). Une proposition analogue a été faite au sénat, en 1914, par M. Martineau (J. off., Doc. pari.. Sénat, 1914, 635), et en 1919, parM. de Las Cases ibicL, 1919, p. 505;. .Une proposition de loi, due à l'initiative de M. Roulleaux Dugage, signée de 200 députés, et tendant à l'établissement du vote familial a été faite en 1920 à la chambre [J. off., Doc. pari. Chambre, 1920, p. 92 et p. 3319).
L'électeur'exerce donc une fonction publique ; mais Qii même temps, en ce qui concerne cette fonction même, il a une situation objective légalement protégée. Dans la terminologie courante, on dit que s'il est investi d'une fonction il est en même temps titulaire d'un droit. Expression inexacte et dangereuse, parce qu'elle semble reconnaître à l'électeur un droit subjectif. Or telle n'est pas la vérité. S'il avait un droit subjectif, au sens vrai du mot, lui seul pourrait mettre en mouvement les voies de droit ouvertes pour le faire valoir. Il serait libre d'y renoncer; il pourrait à son gré l'exercer ou non. En disant (juil est dans une situation légale objective, on explicpie comment l'électeur ne peut renoncer à sa situation, comment elle peut être à tout moment modiliée par une loi nouvelle, comment enfin, s'il peut agir lui niômepour s'en assurer les prérogatives, d'autres personnes que lui peuvent aussi intervenir.
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Au cas de contestation sur l'électorat, la question posée au juge est une question de droit objectif, une question de légalité violée. Le procès électoral rentre dans la catégorie du contentieux que j'appelle objectif et dont la nature a été déterminée aux paragraphes 28 et 31 . Cela explique notamment comment la demande en inscription sur la liste électorale ou en radiation peut être formée, non seulement par l'intéressé, mais encore par tout électeur inscrit sur la liste électorale de la circonsci'iption, comment l'appel peut être formé même par une partie qui ne figurait pas au procès en première instance (Décr. organique 2 février 1852, art. 19-22). Le juge ayant alors pour mission de résoudre une question de droit objectif, sa décision aura une portée générale; elle sera opposable à tous et pas seulement aux parties qui ont figuré à l'instance. Elle sera opposable à l'intéressé bien qu'il puisse se faire qu'il n'ait pas été partie à l'instance, puisque, on vient de le dire, tout électeur inscrit sur la liste de la circonscription peut saisir le juge du premier degré et le juge d'appel. Tout cela serait inexplicable si l'on voyait dans l'électoral un droit subjectif au sens classique et traditionnel.
Le caractère de l'électorat, considéré à la fois comme un droit et une fonction, est généralement admis par les auteurs français, notamment par Esmein, Droit constitutionnel, 7^ édit., 1921, I, p. 354 et s. — Cf. Luigi Rossi, Sulla natura juridica del diritto elettorale politico, 1908; Michoud, Théorie de la personnalité morale, l'^e partie, 1905, p. 287. llauriou écrit : « Les électeurs agissent en vertu d'un droit d'autonomie, et c'est pour cela que le droit de suffrage est véritablement un droit individuel » [Droit public, 1910, p. 463).
Sur la nature de la procédure tendant à l'inscription sur les listes électorales et sur le rôle de la commission municipale de revision, cf. Ferron, Note sous Alger, 15 février 1901, S., 1904, II, p. 17, et Jèze, Revtie du droit public, 1905, p. 759, à propos du jugement du tribunal des conflits du 22 juillet 1905, attribuant à la commission municipale de revision des listes électorales le
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caraclt'Te do Juridiction judiciaire. — CI', mon volume intitulé : L'État, les gouvernants et les agents, 1903, chap. i.
Les auteurs cjui admettent la théorie de la nation-organe ne voient naturellement en général dans l'électorat qu'une fonction, l/électeur est membre de la nation; il est un organe-membre, et comme tout organe il n*a point de droit subjectif; il est seulement un des instruments par lescjuels l'Etat exerce ses droits. Si l'électeur paraît avoir un droit, ce n'est qu'une apparence ; il y a seulement un réflexe du droit constitutionnel objectif. Cf. en ce sens Laband, Droit public, édition irançaise, 1900, I, p. 495; Orlando, Fondement de ta représentation politique, Hecue du droit jniblic, l«9o, I, p. 21; Posada, Diritto politico, 1893, I, p. 372; Saripolos, La démocratie et l'élection proportionnelle, 1899, II, p. 93. Cette solution paraît seule logique.
Cependant, Jellinek, (jui enseigne la théorie de la nationorgane, admet que l'électorat est à la fois une fonction et un droit. Oui, dit le savant professeur, l'électeur est un fonctionnaire, et quand il vote il exerce un droit, dont le seul titulaire est l'État; mais il a cependant un droit subjectif; ce n'est pas le droit de voler, c'est le droit d'être reconnu par tout le monde, même pai* l'État, comme ayant une qualité qui lui peimet d'exercer la fonction de voter (Jellinek, System der subjektiien ôffentlichcn Ucchte, 2*= édit., 1905, p. 146'. Cf. dans un sens analogue, Michoud, Théorie de la personnalité morale, 1905, p. 287. Celte doctrine de Jellinek a été très vivement critiquée par Laband, Droit public, édition française, 1900, ï, p. 495, note 1. Jellinek répond à ces criti(iues dans son livre Allgemcine Staatslehrc, 1900, p. 382, note 1, et 2'= édil., 1905, p. 408, note 2. 11 nous semble que la théorie de Jellinek est diflicilement compatible avec la conception de la nation-organe, qu'avec cette idée on ne peut voir logi(|uement dans l'électeur qu'un fonctionnaire exerçant un droit dont le seul titulaire est l'Étal, et (ju'ainsi, au point de vue de la logique, Laband a raison contre Jellinek.
§ 37. — Le suffrage des femmes.
Depuis la guerre, la [)lnpart des pays admettent le snllVaiie des femmes. On ne peut guère citer que les pays latins, comme la France, l'Italie, l'Kspagne, (pii, tout en [)rati(piant le sulFrage universel, refusent à la
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femme de participer à l'exercice des droits politiques. Si le sutiVage des femmes s'est imposé en Amérique, en Angleterre, en Allemagne, dans les pays du Nord de l'Europe, comment expliquer que la France, qui a été l'initiatrice du suffrage universel, n'admette pas encore la capacité politique de la femme et qu'à cet égard le parlement français se soit borné à une manifestation platonique, provoquée par une équivoque et qui probablement longtemps encore n'aura pas de lendemain?
On ne peut méconnaître qu'il n'y a pas de raison logique à cette incapacité politique de la femme. Elle ne peut s'expliquer que par une survivance d'un état social antérieur où les femmes réservées aux fonctions de l'économie domestique devaient rester étrangères aux choses de la vie publique, apanage exclusif de l'homme. A celui-ci, la vie du forum et les affaires publiques, à la femme, la vie du foyer, les soins du ménage, l'éducation des enfants. Association féconde dans laquelle la femme n'avait ni le moins beau rôle, ni la moindre activité.
C'était la conception romaine et chrétienne du rôle de la femme, conception exprimée tout à la fois dans les épîtres de saint Paul et dans les œuvres du jurisconsulte Ulpien. (( Je ne permets pas, écrit saint Paul, à la femme d'enseigner ni de prendre autorité sur l'homme, mais elle doit demeurer dans le silence. Car Adam fut formé le premier et Eve ensuite et ce n'est pas Adam qui a été séduit, mais la femme... Cependant elle sera sauvée en devenant mère si elle persévère dans la foi, dans la charité et dans la sanctification avec modestie » (V^ épître à Timothée). Ulpien écrit qu'à raison de la pudeur qui convient à leur sexe, les femmes ne peuvent point exercer les offices virils, « îie virilibus offîciis fungantur » et encore, « feminae ah omnibus offîciis civilihus vel publicis remotœ sunt » (De regulis juris, IV, 17).
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Cette conception, qui a persisté dans les pays latins, ne répond plus à l'état moral et écononiicjue de nos sociétés. Sans doute Esniein écrit : « L'exclusion des femmes n'est point arbitraire. Elle dérive d'une loi naturelle, de la fondamentale division du travail entre les deux sexes, qui est aussi ancienne, sinon que l'humanité, du moins que la civilisation. 11 est aussi peu raisonnable de réclamer pour elles le sutlVage politique qu'il le serait de vouloir les assujettir au service militaire » [loc. cit., p. 8G4).
Je ne méconnais pas la division du travail entre les sexes; elle est fatale et Esmein aurait pu dire qu'elle est aussi ancienne que l'humanité. Mais elle conduit seulement à ceci qu'on ne peut confier ni aux hommes, ni aux femmes des fonctions que leur nature sexuelle les empêche d'accomplir. Il faudrait donc prouver que sa constitution physique et intellectuelle rend la femme incapable d'exercer les fonctions politiques. Or, il est bien certain que nul ne rapporte cette preuve. A l'époque où la femme restait confinée au foyer domestique et n'était en rien associée à l'économie publique, on pouvait comprendre son incapacité politique. Aujourd'hui, surtout depuis la guerre, il n'en est plus ainsi. Qu'on le veuille ou non, la fçmnie est intimement mêlée à l'économie et à la vie publiques; elle travaille à l'atelier, à l'usine, dans les grands magasins, dans les comptoirs, dans tous les services publics. On peut dire qu'il n'y a pas un des rouages de la vie économique du pays à la marche du([uel les femmes ne collaborent pas. Elles paient les impôts; si elles ne portent pas les armes, elles donnent des enfants au pays.
Ajoutons qu'une transformation se prépare, dans notre pays particulièrement, qui amènera fatalement la participation des femmes aux fonctions politiques. Les progrès du mouvement svndicaliste amèneront, dans un
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avenir très prochain, une représentation politique des syndicats professionnels, une représentation syndicale. Elle viendra se juxtaposer à la représentation des individus. Les femmes comme les hommes seront ellesmêmes groupées en syndicats professionnels. Le mouvement commence à se dessiner d'une manière très nette. Si le législateur est conduit par la force des choses à organiser la représentation syndicale, il ne pourra pas évidemment ne pas faire une part à la représentation des syndicats féminins.
Ainsi la cause de l'incapacité des femmes est temporaire et contingente, et je considère comme générale, profonde et irrésistible, l'évolution des sociétés modernes vers l'accession des femmes aux fonctions politiques.
Ni l'Assemblée nationale de 1789, ni la Convention ne songèrent un seul instant à accorder l'électorat aux femmes, bien que la Convention vît dans l'exercice des droits politiques un droit naturel de tout être humain. Bien plus, la question s'étant expressément posée devant elle dans la séance du 9 brumaire an II à la suite de troubles provoqués au marché des Innocents par quelques femmes « se disant jacobines, d'une société prétendue révolutionnaire », la Convention vota un décret défendant les clubs et les sociétés populaires de femmes sous quelque dénomination que ce soit.
Le code civil, par la place subordonnée qu'il donne à la femme dans la famille, par le devoir d'obéissance qu'il lui impose envers son mari, par l'incapacité civile dont il frappe la femme mariée, vint donner une nouvelle force à la tradition romaine et chrétienne et reculer à une date lointaine l'accession des femmes à la vie politique. De fait, quand en 1848 on proclame et on organise le suffrage universel, la question du sufirage des femmes ne se pose même pas.
On peut dire que la question des droits politiques de
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la femme n'a été posée sérieusement p«»iir la première lois que par le célèbre discuui's de Stuart Mill à la chambre des communes en 1867. Le grand philosophe réclamait le droit électoral pour toutes les femmes, « parce (|ue, disait-il, on ne peut pas plus longtemps les classer parmi les enfants, les idiots et les fous ». Mais eu fait il ne revendiquait immédiatement le droit de vote que « pour les femmes propriétaires, hors mariage, payant en leur nom ^imp(^t •>, en vertu du principe du droit anglais : point d'imposition sans représentation.
On peut dire que depuis ce discours la question du sutfragedes femmes a été posée en Angleterre. Kt cependant elles ne l'ont obtenu qu'en 1918, et encore à la faveur de la guerre. 11 n'y a plus d'intérêt à exposer les péripéties de la campagne très active qu'ont poursuivie, pendant de longues années, en Angleterre, les féministes des deux sexes, et particulièrement celles (ju'on appelait les sutlVagettes, ni les incidents souvent très vifs auxquels elle a donné lieu.
En 1894, les femmes obtenaient, aux mêmes conditions que les hommes, le suffrage pour les élections municipales dans les paroisses urbaines et rurales ainsi que dans les bourgs, et pour les élections aux conseils de comté. Les femmes peuvent siéger depuis 1875 dans les Boards of Guardians chargés des fonctions d'assistance. Depuis 1894, elles sont éligibles aux conseils de paroisses. Un acte important d'août 1907 a accordé aux femmes l'éligibilité aux conseils de comté et aux conseils de bourg.
(let électoral et cette éligibilité pour les conseils adhùnistratifs furent considérés comme le prélude de la reconnaissance complète des droits politi([ues à la femme anglaise. D'ailleurs, ils paraissent avoir produit les plus heureux etlets. On s'accorde à reconnaître que
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l'influence des femmes a été particulièrement heureuse dans tous les services d'assistance et d'hygiène, notamment à Londres où les femmes, avant d'être éligibles aux conseils municipaux, étaient éligibles aux vestries supprimés en 1899.
Caroline Michaud, Le droit de suffrage des femmes en Angleterre, Revue politique et parlementaire, avril 1909, p. 112; Jenks, L'administration locale en Angleterre, édition française, 1902, p. 48.
Le 11 juillet 1910, après une vive discussion, la chambre des communes votait en seconde lecture, par 299 voix contre 190, après deux jours de débats, le bill Shackleton, qui accorde le vote aux femmes dans les conditions suivantes : u 1° Toute femme chef de famille ou payant un loyer de 230 francs aura le droit de se faire inscrire sur le registre des électeurs et de voter ensuite dans le comté ou le bourg où sera située sa maison; 2° le mariage ne privera pas la femme de ses droits électoraux, pourvu que le mari et la femme ne tiennent pas de la même propriété leur droit de vote. » Cependant, il fut visible que ce vote n'aboutirait pas à réaliser la réforme, au moins immédiatement. Le suffrage des femmes était défendu par des socialistes comme M. Shackleton, par le leader unioniste, M. Balfour. par le ministre de la guerre, M. Aldane. 11 était combattu par le premier ministre, M. Asquith; le chancelier de l'échiquier, M. Lloyd George. D'autre part, destiné à mettre d'accord par une sorte de transaction ceux qui voulaient le suffrage universel des deux sexes et ceux qui voulaient n'accorder le vote qu'aux femmes qui possédaient, le bill ne donnait satisfaction à personne.
En 1910 et 1911, malgré la très vive campagne menée en faveur du suffrage féminin par la Société politique des femmes, l'opinion publique fut détournée de cet objet par le problème financier et par la réforme
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(le la chambre des lords. Une forte organisation antisiitlraiiiste se conslilua ayant à sa tête lord Cronier. Un puhliciste considérable, M. Dicey, professeur à Oxford, déclara ([u'après avoir été partisan du sullVage féminin, il y était devenu nettement hostile. 11 faisait observer que l'attribution aux femmes de l'électorat leur donnerait la majorité; que l'établissement du sutFrage universel avec l'admission des femmes ferait passer le nombre des électeurs de 7 millions à 24.374.000, que ce serait une imprudence grave {Letter to a friend of vote for ivomen, 1909 .
Dans ces conditions, il était évident que l'opinion en faveur du suifrage des femmes allait subir un recul. Sans doute, le 5 mai 1911, la chambre des comnmnes votait encore le principe du vote féminin en adoptant le « Conciliation bill ». Mais un an après, elle repoussait une proposition identique par 222 voix contre 201 ; et les membres du cabinet eux-mêmes se divisaient. Tandis (jue le Premier, M. Asquith, votait contre, MM. Lloyd George et Gray votaient pour.
Avec la guerre, les choses allaient changer de face. Kn Angleterre comme en France, pendant que tous les jeunes hommes étaient au front, les femmes ont par leur travail, dans toutes les branches de l'activité humaine, contribué pour une large part ta réaliser la vie économique du pays. Ayant assumé les charges de la vie sociale, il était juste qu'elles eussent le droit de participer à la puissance politi([ue. C'est ce que vint dire à la chambre des communes M. Asquith, avec toute l'autorité ([ue lui donnaient sa qualité de chef du parti libéral et aussi l'opposition ((u'il avait faite, pendant (juil était premier ministre, à l'adoption du sull'rage féminin.
Ue 2S mars 1917, M. Asquith déposait à la chambre des communes une résolution en faveur de la revision
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de la loi électorale et de la prolongation de la législature pour une période de sept mois. « Cette prolongation s'impose, disait M. Asquith ; mais de toute façon de nouvelles élections ne peuvent avoir lieu, sans avoir préalablement introduit certaines réformes dans le système actuellement en usage, dont une des plus importantes est celle du suffrage des femmes. » M. Asquith ajoutait que lui-même et beaucoup d'autres avaient entièrement modifié leur point de vue à ce sujet. « Il y a quelques années, je disais encore : que les femmes travaillent elles-mêmes à leur salut. C'est ce qu'elles ont fait, disait M. Asquith, durant toute la guerre; comment aurions-nous pu poursuivre la lutte sans elles? Leur activité s'est donné libre cours sous de nombreux aspects. Un nouvel ordre de choses est né de la guerre ; et contester aux femmes le droit qu'elles ont acquis de se faire entendre directement serait peu en rapport avec l'esprit de justice qui doit nous animer. » Après cette déclaration, le suffrage féminin avait cause gagnée. Le lendemain 29 mars 1917, la chambre des communes votait à une forte majorité la résolution de M. Asquith pour l'adoption dune réforme électorale comportant le vote des femmes.
En etfet, le projet de réforme électorale avec le vote des femmes était voté bientôt après par la chambre des communes à une forte majorité et adopté le 10 janvier 1918 par la chambre des lords. Le suffrage des femmes était admis par la haute assemblée qui jusque-là y avait toujours été hostile et qui maintenant l'adoptait malgré l'opposition très vive de lord Finlay et de lord Curzon. Le projet devenait ainsi le Représentation of the people Act du 6 février 1918, qui établissait le suffrage universel pur et simple, abolissait le vote plural et admettait le vote des femmes.
Est électrice toute femme sujette britannique ayant
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30 ans d'Asre et ayant soit la qualité d'électeur pour les aduiinistrations locales, soit la (jualilé de femme d'un électeur aux administrations locales. On doit rappeler que pour être électeur aux adniinistrations locales, il faut être depuis six mois propriétaire ou locataire d'une terre ou d'une habitation quelconque, c'est-à-dire avoir un domicile tixe. Le nouvel acte électoral conférait ainsi le droit électoral -^ (i.OOO.OOO de femmes environ, qui ont pris [)art aux élections de la chambre des communes faites en 1918.
Du jour où l'électorat politique était en Angleterre conféré aux femmes, il était évident qu'elles obtiendraient avant peu l'éligibilité au parlement. Le 23 octobre 1918, M. Herbert Samuel, du parti libéral, présentait h la chambre des communes la motion suivante : « La chambre est d'avis qu'il est désirable de voter immédiatement un bill à l'etret de rendre les femmes éligibles comme membres du parlement. » Après une longue et vive discussion, la motion était votée à une grande majorité. A la suite de ce vote, un bill dans le même sens était présenté à la chambre des communes et voté par elle en troisième lecture, le 6 novembre 1918. Il était adopté aussi par la chambre des lords, qui repoussait cependant un amendement de lord Haldane tendant à conférer aux femmes l'éligibilité, même à la chambre des lords. (Juoi qu'il en soit, la réforme du 0 février 1918 a été ainsi complétée par la loi de novembre 1918 consacrant l'éligibilité des femmes à la chambre des communes. Il est à noter que la loi ne fixe pas l'Age de l'éligibilité et que, par suite, les femmes qui ne sont éleotrices qu'à 30 ans pourraient être légalement élues A l'Age de 21 ans.
Le parlement angLais ne devait pas en rester là, et la force logique du principe devait l'amener à supprimer toutfî cause d'incapacité d'accès aux fonctions publi-
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ques à raison du sexe. De fait, une loi de 1920 a décidé « qu'était supprimée toute disqualification à raison du sexe ». Maintenant les femmes anglaises peuvent exercer toutes sortes de fonctions, même judiciaires et, en fait, il y en a déjà qui sont investies de ces hautes fonctions. La question s'est posée de savoir si la conséquence de cette loi n'était pas pour les femmes la possibilité de siéger à la chambre haute. Le 3 mars 1922, la commission des privilèges de la chambre des lords a reconnu ce droit à la vicomtesse Rhonda et comme conséquence de cette décision, la chambre des lords lui a attribué ce droit.
Sur l'électorat et réligibihté des femmes en Angleterre, cf. Chronique constitutionnelle d'Angleterre, Revue du droit public, 1918, p. 97 et 529.
Les pays du Nord de l'Europe ont tous, à l'heure actuelle, le suffrage des femmes.
Dès le 21 juillet 1906, l'empereur de Russie a sanctionné la loi établissant en Finlande le suffrage universel. Le droit de vote est accordé à tous les citoyens finlandais de l'un ou de l'autre sexe à^és de 24 ans. Tous les électeurs sont éligibles sans condition de sexe. Les femmes ont aussi le droit de suffrage aux élections municipales. Les femmes finlandaises prennent une part très active à la vie politique. Mais par tactique peu de femmes ont été élues au parlement. En 1907, il y en avait 18; en 1908, il y en avait 25 dont la moitié étaient mariées et mères.
En Norvège, la loi du 14 juin 1907 a donné aux femmes le droit de suffrage politique, mais cependant pas dans les mêmes conditions qu'aux hommes, pour lesquels depuis la loi du 29 mars 1906 existe le suffrage universel. Toute femme norvégienne âgée de 25 ans accomplis a le droit de voter, à la condition qu'elle ait payé à l'Etat ou à la commune l'impôt à raison d'un revenu annuel d'au moins 400 couronnes (533 francs)
s 37. — LK SlFFHAGb: l)i:S FE.MMKS 463
pour les villes et 300 couronnes (400 iVctucs) pour les campagnes. Si la femme est mariée et vit en communauté de biens avec son mari, il suffit que celui-ci ait payé l'impôt. On estime que cette loi accorde le droit de sutlVage à 300.000 femmes environ. Cf. Vialatte, La vie politique dans les deux 7))ondes, 1, 1908, p. 250.
La loi danoise du 28 avril 1908 donnait aux femmes l'électorat municipal. La constitution du 4 juin 1915 établit le môme régime pour les hommes et ])our les femmes. Elle accorde l'électorat politique et l'électorat municipal à tout homme et toute femme i\gés de 25 ans.
D'après la réforme constitutionnelle suédoise de 1919, les femmes ont l'électoral à l'âge de 23 ans.
Aujourd'hui, en Allemagne, les femmes ont les mêmes droits d'clectorat et d'éligibilité que les hommes. Au mois de février 1917, une pétition était faite au ministre de l'Intérieur de Prusse tendant à ce que, à raison des services qu'elles rendaient pendant la guerre, les femmes fussent admises à voter dans les élections municipales et administratives. Après la révolution de novembre 1918 et la chute du gouvernement impérial, la constitution de Weimar du 11 août 1919, dont les auteurs prétendent qu'il n'en est pas de plus démocrati([ue, est venue assimiler complètement les hommes et les femmes au point de vue des droits politiques. L'article 109 de la constitution nouvelle formule le principe général dans les termes suivanis : « Tous les Allemands sont égaux devant la loi. Hommes et femmes ont en principe les mômes droits et les mômes devoirjj civils. » Faisant application de ce [)rincipe, l'article 22 de la constitution porte : « Les députés (au Ueichstag) sont choisis au suliVage universel égal, direct et secret de tous hommes et femmes de plus de 20 ans sur la base de la représentation proportionnelle. » La constitution de Weimar va môme plus loin. L'article 17 impose en ell'et à tous
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les pays dont la réunion forme le Reich « d'avoir une constitution d'Etat libre, la représentation du peuple devant être élue au suffrage universel égal, direct et secret par tous les Allemands d'empire, hommes et femmes, selon le principe de la représentation proportionnelle ».
Sur la constitution allemande du 11 août 1919, cons. J. Dubois, La constitution allemande de 1949, avec une préface de Larnaude, 1920; Errera, La nouvelle constitution de l'empire allemand, Revue du droit public, 1920, p. 138 et s. ; R. Brunet, La constitution allemande du 11 août 1919, avec une préface de J. Barthélémy, 1920; Giese, Die Verfassung des Deutschen Reiches von 41 august 1919; Arnd, Reichsverfassung. 1919; Stier-Somblo, Reichsverfassung,
La nouvelle constitution de la République prussienne du 30 novembre 1920 accorde le droit électoral dans les mêmes conditions aux hommes et aux femmes : « Sont électeurs tous les Allemands et Allemandes âgés de plus de 20 ans qui ont leur domicile en Prusse » (art. 4, § 1). Cf. Redslob, Texte et commentaire de la constitution prussienne du 30 novembre 1920, Revue du droit public, 1921, p. 177.
La nouvelle Autriche a elle aussi adopté le suffrage des fenmies. L'article 7 de sa constitution formule le principe général de l'égalité politique et civique : « Tous les citoyens fédéraux sont égaux devant la loi. Il n'existe aucun privilège de naissance, de sexe, de profession, de classe ou de confession. » L'article 26, § 1, accorde expressément le droit électoral aux femmes exactement dans les mêmes conditions qu'aux hommes. « Le conseil national est él-u par le peuple de la Fédération autrichienne d'après les principes de la représentation proportionnelle sur la base du vote égal, direct, secret et personnel des hommes et des femmes qui auront accompli leur vingtième année avant le 1" janvier de l'année de l'élection. » L'éligibilité est accordée à tout électeur homme ou femme qui a accompli sa vingt-
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quatrième année avant le l"" janviei' de l'année de l'élection (art. 20, § 4).
(Ui tiouveia la traduction complète de la constitution ft'dérale {lulricliienuo du f*" octobre 1920 et de la loi de la ni»^nie tlate, concernant le passage à une constitution fédérale, dans la Revue du droit public. 1921, p. 260 et 305.
La charte constitutionnelle polonaise du 17 mars 19*21 accorde l'électc^'at à tous les citoyens âgés de 2\ ans accomplis, sans distinction de sexe, [.a loi tchécoslovaque du 2*.) février 1920 (art. 8-15) déclare n'établir aucune distinction entre les sexes, ni pour l'électorat, ni pour l'éligibilité.
Aux États-Unis, l'incapacité politique de la femme fut d'abord la règle générale. Le premier Etat qui adopta l'électorat des femmes fut le Wyoming. Plein d'admiration pour son expérience, le parlement du Wyoming crut devoir envoyer en 1894, h tous les parlements du monde, une adresse commençant par ces mots : « Attendu que sans l'aide d'une législation oppressive, sans causer aucun dommage, le sutfrage féminin a contribué à bannir de l'État la criminalité, le ]iaupérisme et le vice... » (Cité d'après Turgeon, Le fémini^me, p. 23).
Divers Etats, à l'exemple du Wyoming, ont successivement adopté l'électorat des femmes: le Colorado, l'Utah, rblaho et, à ime épo((ue plus rapprochée, le W^ashington, en 1910; la Californie, en 1911; l'Orégon, l'Arizona, le Kansas. le Michigan, en 1912; le Nevada et ri'ltat de Xew-Vork, en 1913; le Massachuselts, en
Entin le sullVagedes femmes est actuellement un principe de la constitution fédérale elle-même. An mois de février 1919, le congrès des Etats-Unis votait la disposition suivante qui devait devenir le 19' amendement à la constitution fédérale : <« Le droit de vote ne sera refusé Dlguit. — II 30
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à personne pour raison de sexe. » Mais ce n'est qu'au mois d'août 1920, par le vote de la chambre des représentants du Tennessee, que ce texte a obtenu la majorité des trois quarts des Etats exigée par le chapitre v de la constitution fédérale, et est devenu amendement constitutionnel faisant partie intégrante de la constitution. Il a été promulgué le 26 août 1920. Il ne peut être désormais abrogé ou modifié que suivant la procédure de la revision constitutionnelle. Par application de ce texte, 20.000.000 de femmes ont acquis la capacité électorale et ont pu prendre part à l'élection présidentielle du mois d'octobre 1920.
Sur Télectorat des femmes aux États-Unis, cons. Busnliell Hart, Act^ial governement, p. 70; Hanson Robinson, Le mouvement féministe aux États-Unis, Revue politique et parlementaire, 1898, XVII, p. 2o9.
En Australie, l'électorat et l'éligibilité des femmes étaient admis dans l'Australie du Sud et dans l'Australie Occidentale dès avant 1902, date de la constitution fédérale. Ils ont été admis par la Nouvelle-Galles du Sud en 1902, par la Tasmanie en 1903 et par le Queensland en 1905. Seul l'Etat de Victoria ne les a pas encore adoptés ; la chambre haute y a toujours repoussé les bills présentés en ce sens et votés par la chambre basse.
Cf. Harrisson Moore, The constitution of the Commonwealth of Australia, 1908, p. 108 et s.
Les publicistes sont d'accord pour constater les heureux résultats du suffrage féminin en Australie. C'est sous l'influence des femmes que fut élaborée et votée l'excellente législation australienne pour la protection des ouvrières, et aussi la législation protectrice des enfants. Les femmes ont pris une part importante à la lutte contre la passion du jeu et au vote de la loi sur les retraites générales pour la vieillesse. Le suffrage
^ 37. — LK SITFRAGK DES FKMMES 467
des femmes aurait aussi relevé le niveau nioral dans le parlement.
Cf. Roilolphe Broda, Documents du progrés, ju'\\\ei 1909, p. 3; Katarine Pritchard, ibid., p. 16.
La Nouvelle-Zélande a l'électorat des femmes depuis 1892. Mais elles ne sont pas éligibles au parlement. Les fonctions municipales leur sont accessibles. Les femmes de la Nouvelle-Zélande travaillent à faire leur éducation politique. Elles se sont réunies dans une vaste association appelée National coitncil of the H'omen of NewZealand. 11 semble même que leurs occupations politiques les détourneraient de leurs devoirs familiaux (Dépêche de Wellington dans le Temp'>, 15 août 1909). Mais on s'accorde à reconnaître que c'est k l'action politique des femmes qu'est due toute la législation antialcoolique.
Cf. Miss Charnier, Revue d'économie politique, 1908, p. 778; Rodolplie Broda, Documents du progrès, iuiUei 1909, p. 7.
On a déjà dit au paragraphe 36 qu'en Belgi(iue, aux termes de l'article 2 de la loi du 9 mai 1919 et de l'article 47, §4, de la constitution revisée en 1919-1921, ont le droit électoral les femmes veuves de Belges tués à l'ennemi et, s ils n'étaient pas mariés, leur mère veuve et aussi les femmes (]iii ont été emprisonnées pour cause patriotique. Le même article 47 de la constitution revisée contient un paragraphe 3 ainsi con(,*u : « Une loi pourra dans les mêmes conditions (que celles déterminées pour les hommes par le paragraphe i du même îirticle) attribuer le droit de vote aux femmes. Cette loi devra réunir au moins les deux tiers des sutlVages. »
Le parlement de Belgique a adopté en 1921 une loi établissant le sulFrage universel pur et simple pour les élections munici[)ales, tixant l'Age de Télectorat à 25 aiïs et assimilant complètement les hommes et les femmes. Celles-ci ont pris |)art, por.r la première fois le 14 avili 1922, aux élections municipalofe. Mais à
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l'heure actuelle, la question de savoir si le parlement doit faire usage du pouvoir, que lui a donné la constitution revisée, d'instituer Félectorat politique des femmes, fait l'objet de très vives discussions. Il semble d'ailleurs que la question de l'extension du suffrage féminin est considérée en Belgique du point de vue politique pur et que les partis seront déterminés avant tout par des considérations d'ordre électoral.
Revue politique et. parlementaire, septembre 1919, p. 277, et Revue du droit public, 1921, p. 557; Lettre de Belgique, Le Temps, 15 septembre 1922.
Dans sa constitution du 15 mai 1919, le Luxembourg a proclamé l'égalilé politique des sexes.
Au mois de novembre 1920, la chambre des députés italienne, à la majorité de 240 voix contre 10, a appelé les femmes à l'électoral administratif.
Le court exposé qui précède montre combien la France, qui a été l'initiatrice du suffrage universel, est en retard en ce qui concerne la capacité politique de la femme. La raison réelle et profonde en est la persistance dans notre pays, plus que nulle part ailleurs, de la conception romaine et chrétienne du rôle de la femme, laquelle doit rester au foyer pour assurer la vie domestique, soigner et élever les enfants, pendant que le mari est à l'extérieur pour assurer la vie sociale, conception que j'ai mise en relief an début de ce paragraphe, conception qui a sa force et sa grandeur. Diverses causes d'ordre secondaire sont venues s'y ajouter. D'abord, il semble bien que la majorité des femmes françaises, même de celles qui travaillent dans le commerce et l'industrie, dirigent des entreprises, restent indifférentes à la question et ne désirent aucuneàient l'accession aux droits politiques. D'autre part, les femmes qui réclament bruyamment^l'électorat apparaissent souvent comme des agitées dépourvues d'autorité et parfois de moralité. Enfin, on ne saurait nier
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que les partis politiques avancés, (juiis 1 avouent ou uoD, sont au fond hostiles à la réforme; ils redoutent, en effet, que l'admission des femmes dans les collèges électoraux n'y apporte un élément actif et puissant de réaction politi(|ue et religieuse.
Toutefois, je crois que le mouvement général en faveur du suilrage féminin est si puissant que le législateur français lui-même l'adoptera dans un avenir qui ne peut être éloigné. Les femmes paraissent devoir être associées chacjue jour davantage cà la vie économique, administrative, intellectuelle du pays. En retour, elles ac(juerront forcément les droits politiques de vote et d'éligibilité.
En France, les seules dispositions légales inspirées par l'idée d'accroître les droits civiques des femmes sont la loi du 7 décembre 1897 conférant aux femmes le droit d'être témoins dans les actes notariés et de l'état civil; les lois du 23 janvier 1898 et du 9 février 1908 qui ont donné aux femmes commerçantes l'électorat aux tribunaux et aux chambres de commerce, mais pas l'éligibilité ; la loi du l"' décembre 1900 permettant aux femmes de prêter le serment et d'exercer la profession d'avocat; les articles 5 et 6 de la loi tlu 27 mars 1907 modifiés par la loi du 15 novembre 1908 qui donnent aux femmes l'électoral et réligil)ilité aux consçils des prud'hommes; la loi du 17 juillet 1908, article 5, qui accorde aux femmes l'éligibilité aux conseils consultatifs du travail; la loi du 25 juillet 1919 qui accorde aux syndicats féminins le droit de participer à l'élection des conseils départementaux et cantonaux de l'enseignement techni(|ue. On doit rapprocher la loi du 20 mars 1917 modiliant certains articles du code civil relatifs à l'accession des femmes à la tutelle.
Depuis 19(M), les chambres françaises ont été saisies de diverses propositions tendant à reconnaître aux
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femmes léleclorat, soit dans toutes les élections, soit seulement dans les élections administratives et municipales. Le 10 juillet 1906, M. Dussaussoy, député, déposait sur le bureau de la chambre une proposition tendant à conférer aux femmes Télectoratpour les conseils administratifs (conseils municipaux, d'arrondissement et généraux). La commission du suffrage universel adopta cette proposition en ajoutant l'éligibilité à l'électoral. Un rapport très documenté de M. Buisson a été déposé dans la première séance du 10 juillet 1909.
J. off'., Doc. pari., Chambre, session ordinaire, 1909, p. 2495.
Le 24 décembre 1909, une délégation de la section du suffrage du Conseil national des femmes françaises fît une démarche auprès de M. le Président de la République qui l'assura de sa sympathie. La même délégation fut reçue le même jour par M. Briand, président du conseil, qui promit son appui à des revendications empreintes de sagesse et de modération. Cette fédération féminine comptait 70.000 adhérentes environ.
Le 0 avril 1910, la 22^ commission des pétitions, saisie d'une requête demandant qu'on accorde le droit de vote aux femmes pour les élections au parlement et aux conseils municipaux, prit la délibération suivante : « En présence de la demande des pétitionnaires, c'est-à-dire le suffrage intégral donné aux femmes pour réaliser enfin la représentation intégrale de la nation, la commission a jugé nécessaire de se prononcer officiellement : à l'unanimité, elle a accepté le bien- fondé du principe de la demande des pétitionnaires et a reconnu l'importance essentielle que sa réalisation aurait pour le pays, m
Le 24 janvier 1918, M. Magniez, député, déposait une proposition tendant à accorder aux femmes le droit de vote dans les mêmes conditions qu'aux hommes. Au sénat, le 2 août 1918, M. L. Martin déposait un
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rapport tendant à la prise en considération de sa propre proposition (|ui donnait l'électorat aux femmes dans toutes les élections.
J. off.. Doc. pari.. Chambre, session oitlinaire, 1018, p. 96; J. off., Doc. pari. 1918, Sénat, p. 732. Cf. le texte de la proposition, ibid., p. 468.
Le 16 décembre 1918, divers groupements féministes adressaient aux sénateurs et aux députés un manifeste rappelant les services rendus par les femmes au pays pendant la guerre et se terminant ainsi : « Que la libération et l'union soient maintenant complètes, que tous les enfants de la France trouvent dans des droits égaux une force égale afin de travailler pour elle d'un même amour et d'un même cœur. »
M. Pierre-Etienne Flandin, le 8 mai 1918, au nom de la commission du sutfrage universel de la chambre, avait déposé un rapport concluant à l'adoption d'un projet étal)lissant l'électorat des femmes âgées de 30 ans aux conseils généraux et aux conseils municipaux et d'arrondissement, et leur éligibilité aux conseils municipaux seulement, étant entendu que les femmes ne pourraient pas être délégués sénatoriaux. J. off., Doc. pari., Chambre, 1918, p. 1783, et 1919, p. 2930.
La discussion de ce projet s'ouvrit à la chambre le 15 mai 1919. Après une courte discussion, le passage à la discussion des articles était voté à une très forte majorité, 380 voix contre 218. Par 319 contre 200, la chambre prononçait la disjonction d'uue proposition Roulleaux Dugage tendant à instituer le vole familial. Cf. vii 36. Le 20 mai, après d'éloquentes interventions de MM. V^iviani et Briand, la chambre votait un contreprojet de M. Jean lion auquel s'étaient ralliés MM. Bracke et Andrieu et dont voici le libellé : « Les lois et dispositions réglementaires sur l'électorat et l'éligibilité à toutes les assemblées élues sont applicables à tous les citovens f ranimais sans distinction de sexe. »
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Ce texte était voté par 329 voix contre 95, J. off., Déb. pari., 1919, Chambre, p. 2358 et 2365.
Quelques mois après, le 7 octobre 1919, au moment du dépôt par M. Pams, ministre de l'Intérieur, du projet de loi fixant l'ordre et la date des élections sénatoriales, législatives, départementales et municipales, suspendues pendant la guerre, M. Bracke déposait une motion ainsi conçue : « La chambre invite le gouvernement à demander au sénat de mettre le plus rapidement possible à son ordre du jour le droit de suffrage pour les femmes. » Elle était votée à peu près par la même majorité que le contre-projet Jean Bon (340 voix contre 95).
Dès le 18 septembre 1919, la commission sénatoriale chargée de l'examen des divers textes relatifs au vote des femmes, réunie sous la présidence de M. Bégismanset, avait adopté le rapport de M. Alexandre Bérard concluant au rejet du projet voté par la chambre qui accordait aux femmes, dans les mêmes conditions qu'aux hommes, l'électoral et l'éligibilité dans toutes les élections. Elle repoussait aussi diverses propositions tendant à l'institution du vote familial. Depuis, toutes ces propositions dorment dans les cartons du sénat, et ni la chambre élue en 1919 ni le gouvernement ne paraissent disposés à en provoquer le réveil.
Rapport au sénat de M. Alexandre Rérard, J. off., Doc. pari., 1919, p. 813, n" 564.
Cependant, au mois de janvier 1920, M. Justin Godard déposait à la chambre une motion tendant à inviter le gouvernement à obtenir que le sénat inscrive dans le plus bref délai à son ordre du jour la proposition de loi votée par la chambre le 20 mai 1919 et tendant à accorder le droit de suffrage aux femmes. La proposition Justin Godard a été l'objet d'un long et remarquable rapport de M. J. Barthélémy, qui contient une étude complète de la matière et qui conclut à l'établis-
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scment dans iiolic pays, cuinme en Anulcterre et en Aniôi'i(iiie, de l'électornl et de réligibililé des femmes à toutes les assemblées élues.
J. off.. Doc. pari.. Chambre. 1920, p. 1303.
La question du suiïrage des feuinies a donné lieu aune littérature considérable. On peut citer notanitiient, ïurgoon. Le f'cminisme français, 1808, 2 vol., particulièrement le t. II ; Zimmern, VV'omans'i; suffrage in inany lands, 1909; Compte rendu du congrès féministe de 4900, Mouvement socialiste, 15 octobre et l^"" novembre 1000; Compte rendu du congrès international des femmes, tenu à Paris du 14 au 17 juin 1006; Madeleine Pelletier, Le féminisme et ses militants. Documents du progrès, juillet 1900, p. 19; Rodolphe Broda, Le suffrage des femmes. Documents du progrès, juillet 1910, p. 3; Duifuit, Le suff'rage des femmes, Coïmbra, 1910; Le Couteulx du Malais, Les droits politiques de la femme, thèse Paris, 1913; Zimmern, Le suffrage des femmes dans tous les pays, 1911 ; lîrunelli. Il suff'ragio politico feinminile nci suoi criteri giuridici, 1911 ; l^uisson. Rapport à la chambre, J. off., Doc. pal., session ordinaire, 1913, p. 1389, et annexes au rapport, ibid., p. 1428'; Josejih l)artlu''lemy, Rapport à la chambre, ./. off.. Doc. pari., Chambre, 1920, \^. 1393. Rapp. proposition de M. Jules Guesde tendant à établir l'égalité civile et l'égalité politique des deux sexes, .f. off'., Doc. parl.^ Chambre, session ordinaire, 1020, p. jlOl ; Rerthélemy, Pour le vote des femmes. Revue politique et parlementaire, avril 1922, p. 5; Riennier, De l'émancipation économique et politique des femmes, thèse Montpellier, 1922.
i^ 38. — Le gouvernement direct.
Si l'on se place au point de vue réaliste pur, le corps des citoyens est tout simplement un certain nombre de membres de la nation (|ui détiennent une force gouvernante, soit parce cpiils sont les plus nombreux, soit parce ([u'ils sont les plus ricbes, eu un mot parce qu'ils sont les plus forts. Ce corps est plus ou moins compréhensif suivant les pays; et d'après la terminologie recrue, le pays est d'autant plus démocratique (jue ce corps est plus étendu, ({ue les conditions établies par la loi pour en faii-e partie sont plus larges. Mais ((iiel-
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que compréheQsif que soit le corps des citoyens, on ne peut y voir, dans la conception réaliste, la nation ellemême personnifiée et manifestant sa volonté. On ne peut y voir davantage l'organe de vouloir de la nation ou le corps représentatif de la nation. On sait que pour moi toutes ces conceptions sont sans valeur. Je ne peux voir dans le corps des citoyens que ce qui est en fait, c'est-à-dire un groupe d'hommes appartenant à la même nation, plus ou moins étendu, et exerçant en fait une certaine puissance politique.
Dans la doctrine française, le corps des citoyens n'est point un corps représentatif de la nation; c'est la nation elle-même en tant qu'elle est organisée pour exprimer sa volonté ; il exprime directement la volonté souveraine de la nation. Cf. § 34.
Cela rappelé, on conçoit deux systèmes de gouvernement. Le corps des citoyens exerce lui-même les diverses fonctions de 1 Etat. Ce mode de gouvernement est, suivant une terminologie traditionnelle, a^^^elé gouvernement direct. Au contraire, le corps des citoyens peut désigner un individu, ou plusieurs individus, ou un groupe d'individus, ou plusieurs groupes d^individus, qui seront ses représentants et exerceront en son nom les fonctions étatiques. Ce mode de gouvernement est appelé gouvernement par représentation ou goiwerne- 7nent représentatif.
Le gouvernement direct dans sa plénitude implique que le corps des citoyens exerce lui-même toutes les fonctions de l'Etat, la fonction législative, la fonction administrative et la fonction juridictionnelle. Mais il y a une fonction qu'il est à peu près dans l'impossibilité absolue d'exercer, c'est la fonction administrative. Il est matérielleuient impossible que le corps des citoyeus fasse lui-même tous les actes de cette fonction, et exerce l'action continuelle qu'implique sa mise en œuvre.
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Rousseau lui-même, l'apôtre du gouvernement direct, déclare qu'un gouvernement démocratique absolu, c'està-dire un gouvernement où toutes les fonctions publiques seraient exercées par le corps des citoyens, estimpossible. (( S'il y avait un peuple de dieux, il se gouvernerait démocratiquement »> [Contrat social, liv. III, cliap. iv). Dans les cités antiques, qui ont poussé le plus loin le système du gouvernement direct, les fonctions administratives et la plupart des fonctions juridictionnelles étaient exercées par des magistrats institués par le peuple. La fonction juridictionnelle pénale fut à Rome exercée pendant longtemps par le peuple pour certaines infractions. La fonction qui a été surtout exercée directement par le corps des citoyens est la fonction législative. On sait que dans les cités grecques et rqjnaines, le vote direct de la loi par l'assemblée du peuple a été le mode normal et général de la confection des lois. A Rome, on trouve encore sous Auguste et sous Tibère des lois votées par les comices.
Dans les Etats modernes, le vote direct des lois par l'assemblée du peuple est en général matériellement impossible, à cause de la grandeur du territoire et du nombre de la population. C'est la raison qui a dû contribuer surtout à l'adoption du gouvernement représentatif. 11 y a cependant en luirope quelques petits Ltats où se pratique encore aujourd'hui le vote direct des lois par l'assemblée du peuple. Ce sont les six petits cantons suisses suivants : Uri, Oberwald, Xiderwald, Claris, Appenzwell Rhodes intérieures et Appenzwell Rhodes extérieures. Ce sont bien six Etats distincts et séparés (Communication de M. le professeur Knapp).
L'assemblée du peuple [Lfiiubjenieiiide) se réunit sur la place publi([ue à certaines épjcjues, vote les lois, statue sur toutes les questions d'intérêt général et nomme les magistrats. C'est le gouvernement direct
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véritable. [1 paraît remonter par une tradition ininterrompue jusqu'à la constitution des civitates germaniques décrites par Tacite.
, Cf. Deploige, Le référendum en Suisse, 1892, avec une introduction de Lilian ïomn dans l'édition anglaise; Curli, Le léférendum, édition française, 1905, surtout p. 307; J. Signorel, Études de législation comparée sur le référendum législatif, 1896, et surtout Ryffel, Die schweizerischen Landsgemeinden, 1904; Delpech, Référendum et Landsgemeinde suisses. Revue du droit public, 1906, p. 193; Ibid., le texte de la constitution du canton d'Oberwald, du 27 avril 1902, et du règlement sur \a. Landsgemeinde du 23 mars 1895. Dans le canton de Schwitz, la Landsgemeinde a été supprimée en 1848 (constitution, art. 152, 153, 175-178).
A l'époque moderne, le gouvernement direct ainsi compris reste tout à fait une exception. Au contraire, une part très considérable a été faite, en France à certaines époques et encore à l'étranger, à une forme atténuée du gouvernement direct, qu'on a quelquefois même appelée le gouvernement semi-représentatif (Esmein, Revue du droit public^ 1895, 1, p. 15), et qui consiste essentiellement dans le système du référendum. Les lois sont discutées et votées par un parlement; mais elles n'ont l'autorité de lois et ne peuvent s'imposer à l'obéissance des citoyens que lorsqu'elles ont été approuvées par le corps des citoyens directement consulté. Le référendum se distingue très nettement du plébiscite. Le référendum est une part faite au gouvernement direct; le plébiscite tend au contraire à établir un gouvernement représentatif. C'est l'acte par lequel le peuple délègue la souveraineté à un honmie et le charge parfois, en outre, de faire une constitution. Le vole du 20 décembre 1851, chargeant le prince ï.ouis- Napoléon de faire une constitution sur les cinq bases de la proclauiation du 2 décembre, était un plébiscite et non un référendum.
Du référendum doit aussi être distingué le veto populaire, qui s'en rapproche cependant. Au cas de veto
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populaire, la loi est votée par le parlement qui lui donne hii-nième la force de loi: mais dans un certain délai déterminé par la constitution, et sur une initiative dont l'exercice est aussi déterminé par la constitution, le peuple peut être directement consulté sur le point de savoir s'il ne s'oppose pas à l'application de la loi. Le veto populaire équivaut à ce qu'on appelle quelquefois le référendum facultatif.
Parfois on a usé de ce que l'on appelle le référendum consultatif. Co n'est plus une loi faite que l'on soumet à la ratitication populaire; c'est une loi à faire dont on soumet le principe au peuple, pour éclairer le parlement et, si le principe de la loi est adopté, pour donner plus d'autorité à la loi qui sera faite. Entîn certains pays, notamment la Suisse, ont fait une part à l'initiative populaiie : lors(|u'une proposition de loi réunit un certain nombre de signatures, le corps législatif est régulièrement saisi et doit délibérer sur la proposition due à l'initiative po[>ulaire.
Que faut-il penser de ces ditl'érents systèmes faisant une part au gouvernement direct du peuple? A mon estime, ils présentent de sérieux avantages. Assurément, le gouvernement direct pur est impraticable dans les grands pays modernes. On l'a dit et répété. Assurément aussi, un corps législatif composé d bommes instruits et distingués est plus compétent pour discuter et voter les lois que le peuple lui-même. Mais je pense cependant (|ue si le gouvernement direct véritable est impossible, le système du référendum peut être utilement prciti(pié. Le but à atteindre est évidennnent d'établir une concordance aussi complète que pos.sible et ])ermanente entre l'assemblée qui vote les lois et la volonté du corps des citoyens au moment où telle loi est votée. Or, le moyen (]ui paraît le plus simple pour réaliser cet objet, c'est de soumettre, toutes les fois
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qu'il peut y avoir un doute sur cette concordance, le texte de la loi au corps des citoyens. La durée des législatures doit évidemment être de quelques années. La durée de quatre ans fixée par la loi française du 30 novembre 1875 (art. 15) paraît être heureusement choisie. LTne durée plus courte rendrait très difficile le travail parlementaire. Et cependant quand un parlement est aux affaires depuis déjà trois années, par exemple, peut-on affirmer qu'il représente exactement la volonté des électeurs?
Esmein, qui dans ses Éléments de droit constitutionnel a écrit un véritable réquisitoire contre toutes les formes possibles du gouvernement direct, dit que le système est surtout mauvais parce que u l'on soumet au vote du peuple une loi tout entière, un bloc indivisible, que dans ces conditions le vote n'est plus libre, le votant étant souvent pris dans cette alternative ou de repousser une loi qu'il croit bonne dans son principe, à raison de telle disposition qu'il juge inadmissible, ou d'admettre cependant cette disposition pour ne pas repousser la loi tout entière ». Gela est exact; mais le membre du parlement qui doit voter sur l'ensemble d'une loi se trouve identiquement dans les mêmes conditions; cette situation n'est donc pas spéciale aux membres de l'assemblée du peuple à laquelle est soumise une loi. D'autre part, l'inconvénient signalé par Esmein ne me paraît pas suffisant pour faire écarter le système du référendum, qui, inconteslablement, présente des avantages considérables. D'ailleurs, le nwoyen d'apprécier la valeur du référendum c'est de voir quels résultats il produit dans les pays où il fonctionne.
Cf. Duthoit, Le suffrage de demain, 1901; Delpecli, Bévue du droit public, 1905, p. 372; Klein, Il référendum legislativo, 1905; Schwartz, Das Volksstimmenhaus, Zeitschrift de Grûnliut, 1906, p. 403; Esmein, Droit constitutionnel, 7e édit., 1921, 1, p. 403 et s.
On sait que, d'après Rousseau, la représentation cousti-
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tuait véritablement une aliénation de la souveraineté et qu'un peuple n'était libre qu'à la condition (|u'il votAt lui-inônie ses lois. Rousseau ne proscrivait point les assemblées délibérantes composées des élus du peuple. Mais elles ne pouvaient, d'après lui, qu'arrêter un projet, lequel ne pouvait devenir loi que par le vote du peuple. Le passage est célèbre : « La souveraineté ne peut être représentée par la même raison qu'elle ne peut être aliénée. Elle consiste essentiellement dans la volonté générale, et la volonté générale ne se représente point; elle est la mênie ou elle est autre; il n'y a point de milieu. Les députés du peuple ne sont donc ni ne peuvent être ses représ^oitants; ils ne sont que ses commissaires ; ils ne peuvent rien conclure définitivement. Toute loi que le peuple en personne napas ratifiée est nulle : ce n est point une loi. Le peuple anglais ])ense être libre; il se trompe fort; il' ne l'est que durant l'élection des membres du parlement; sitôt qu'ils sont élus, il est esclave, il n'est rien. »
Contrat social, liv. III, chap. xv; rapp. liv. II, cliap. i. — Cf. Declareuil, Des critiques touchant les régimes représentatif et parlemcntctire clans les œuvres politiques de J.-J. Rousseau, 1 broch., Toulouse, 1912.
On a quelquefois cité un passage de YKs//rit des lois qui semblerait prouver que Montesquieu était aussi partisan du gouvernement direct : u Le peuple, ({ui a la souveraine puissance, doit faire par lui-même tout ce (ju'il peut bien faire et ce qu'il ne peut pas bien faire, il faut ([u'il le fasse par ses minislr'cs » (Liv. 11, chap. u). Lsmein (p. 408, note 3()3) t'ait justement observer que Montesquieu n'entendait point exj)rimer l;^ un principe général, mais que dans ce chapiire intitulé Ifn gouvernement républicain et des lois relatives à la démocratie, il voulait seulement exposer le système des démocraties antiques (jui ne connaissaient point le gouverneinent représentatif, ('/est en ce sens
qu'il disait plus loin : f< C'est encore une loi fondamentale de la démocratie que le peuple seul fasse les lois. »
Malgré ces passages, on a parfaitement raison de considérer Montesquieu comme un adversaire du gouvernement direct et un partisan du gouvernement représentatif. Ce paraît bien être au célèbre chapitre vi du livre XI que Montesquieu a décrit, à propos de la constitution d'Angleterre, le mode de gouvernement qu'il considère comme le meilleur. Or on y lit : « Comme dans un Etat libre tout homme qui est censé avoir une âme libre doit être gouverné par lui-même, il faudrait que le peuple en corps eût la puissance législative; mais comme cela est impossible dans les grands Etats et est sujet à beaucoup d'inconvénients dans les petits, il faut que le peuple fasse par ses représentants tout ce qu'il ne peut faire par lui-même... » Et encore : « Il y avait un grand vice dans la plu[)art des anciennes républiques; c'est que le peuple avait droit d'y prendre des résolutions actives et qui demandent quelque exécution, chose dont il est entièrement incapable. Il ne doit entrer dans le gouvernement que pour choisir ses représentants, ce qui est très à sa portée. Car s'il y a peu de gens qui connaissent le degré précis de la capacité des hommes, chacun est pourtant capable de savoir, en général, si celui qu'il a choisi est plus éclairé que la plupart des autres. » Il est probable que si Montesquieu avait vécu au commencement du xx*" siècle, il n'aurait pas écrit cette phrase; il aurait vu, en effet, quele peuple ne sait [)oint choisir les plus éclairés, que dans ses choix il se décide souvent par des considérations tout à fait étrangères à la capacité de ceux qui sollicitent ses suffrages et que peut-être il serait plus apte à voter de bonnes lois qu'à choisir pour le représenter les plus éclairés et les plus dignes.
V. des idées analogues à celles de Montesquieu dans de Lôlme, La constitution de l'Angleterre, liv. II, chap. v, p. 252, Paris, 1919.
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1 /influence de Montesquieu était prépondérante à ' l'Assemblée nationale de 1789. Aussi voulut on organiser un gouvernement représentatif. « La constitution française est re[)i'ôsentative » (Constitution de 1791, lit. III, préamb., art. 2 . On ne lit aucune part au gouvernement direct. Ce n'est pas cependant que la proposition n'en ait pas été faite. Dès le mois de se|)tembi'e 1789. Pétion, Habaud Saint-Etienne, Dupont de Nemours proposent « (jue lorsque le veto du roi sera opposé, la loi elle-même soit soumise au.x assemblées primaires, qui répondront par oui o\\ non ». Mais cette })roposition ne fut point prise en considération (Archives parlementaires, 1'" série, Vlll, \). 571 et 573). Plus tard, le 30 août 1791, au moment où l'on procède à la revision et au vole définitif de la constitution, Malouet demande que la constitution (ju'on vient de voter « soit soumise <à l'acceptation libre de la nation •>. Mais cela provoque une grande indignation dans rassemblée. « Notre constitution, s'écrie Lechapelier, est acceptée par les quatrevingt-dix-neuf centièmes de la nation et je ne dis pas assez » (Ibid., XXX, p. 04).
Mais au contraire, à la Convention, les idées de Rousseau ont la prépondérance, et l'on veut faire une large pai't au gouvernement direct du peuple. D'abord il est un point sur lequel on est unanime, c'est que les lois constitutionnelles ne peuvent être votées définitivement par rassemi)lée, qui ne peut faire qu'un projet, et qu'elles ne sont définitives (juaprès avoir été soumises à l'approbation du peuple directement consulté. C'est ce procédé qui a été suivi par les conventions des p]tats-Unis de l'Amérique du Nord ; l'exemple s'impose ; la France a elle aussi une convention; la constitution qu'elle lera sera, comme les constitutions américaines, soumise à l'approbation du peuple.
C'est aussi la- conséquence forcée du caractère qu'on
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attribue à la constitution. Toujours sous l'influence décisive de Rousseau, on voit dans une constitution un véritable contrat social; les clauses de ce contrat peuvent être proposées par les élus du peuple; mais ce contrat ne peut être définitif que s'il est accepté par le peuple. Cette idée était peut-être vraie en Amérique où des Etats nouveaux se créaient, et où dès lors les constitutions pouvaient être considérées comme les pactes sociaux qui leur donnaient naissance. Mais il n'en était point ainsi en France; celle-ci existait comme Etat depuis des siècles ; la loi constitutionnelle était une loi comme une autre, qui organisait le gouvernement; on pouvait lui donner plus de solennité, la voter dans des conditions particulières; mais si le référendum n'était pas nécessaire pour les lois ordinaires, il ne l'était pas davantage pour les lois constitutionnelles. Cependant l'idée de pacte constitutionnel était dans beaucoup d'esprits. Dès le 21 septembre 1792, Couthon disait à la Convention : « Nous sommes appelés de toutes les parties de l'empire pour rédiger un projet de contrat social; je dis projet, car je pense bien qu'il n'y aura qu'un vœu pour soumettre à la sanction du peuple toutes les dispositions de la constitution. » Le même jour Danton disait : « 11 ne peut exister de constitution que celle qui sera textuellemeni, nominalement, acceptée par la majorité^es assemblées primaires. » Et Cambon (( rend hommage au grand principe développé par le citoyen Danton, à savoir que les représentants du peuple français n'ont d'autre pouvoir que de faire un projet de constitution » [Moniteur, Réimpression, XIV, p. 6 et 7). Le 21 septembre 1792, en effet, la Convention vote à l'unanimité la résolution suivante : m 11 ne peut y 'avoir de constitution que celle qui est acceptée par le peuple. » Conformément à ce principe, les constitutions (le 1793 et de l'an 111 furent soumises à l'approbation populaire.
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La Convention ne se contente pas de déclarer que toute loi constitutionnelle doit êtro approuvée par le ])euple; elle veut aussi, toujours sous rintluence de Rousseau, faire participer le peuple à la confection des lois ordinaires. Le comité qui prépare le projet de constitution connu sous le nom de constilutioti girondine reconnaît qu'il est impossible de soumettre toutes les lois à l'approbation populaire; mais il propose un système assez compliqué qui se résumait en un droit d'initiative et un droit de veto populaires.
Cf. le titre VIII du projet de constitution girondine intitulé : De la censure du peuple sur les actes de la l'eprésentation nationale et du droit de pétition (Duguit et Monnier, Les constitutions de la France, p. 55); et le rapport de Condorcet, Moniteur, Réimpreesion, W, p. 456 et s.
On sait que le projet de constitution girondine, entraîné dans la chute de ses auteurs, ne fut jamais voté. La constitution montagnarde de 1793 voulut aussi assurer la participation du peuple à la confection des lois. Elle distingue les décrets et les lois et déclare que le corps législatif rend des décrets et })ropose des lois (art. 53) ; elle énumère les matières qui doivent faire l'objet des décrets (art. 54 et 55). La loi est proposée par le corps législatif et votée par le peuple : voilà le principe. Mais, en fait, la constitution de 17î)3 oiganise un veto po[)ulaire plutcM qu'un véritable référendum. Si ffuarante jours après l'envoi dans les communes de la loi proposée par le corps législatif, dans la moitié des (lé[)arlements plus un, le dixième des assemblées primaires de chacun d'eux n'a pas réclamé, le projet est présumé accepté et devient loi. S'il y a réclamation, le corps législatif convoque les assendjlées |)rimaires ({ui votent alors sur le texte de la loi (art. 58-()0j. La conistitulion de 1793 accordait aussi au peuple un certain di'oit d'initiative en matière de revision constitutionnelle : « Si, dans la moitié des départemeiils [)lus un, le
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dixième des assemblées primaires de chacun d'eux, régulièrement formées, demandent la revision de l'acte constitutionnel..., le corps législatif est tenu de convoquer toutes les assemblées primaires, pour savoir s'il y a lieu à une convention nationale » (art. 115). On sait que cette constitution de 1793 n'a point été appliquée.
Cf. Coste, Le pouvoir législatif dans la constitution de 1793, ttièse Paris, 1909.
Depuis, on n'a jamais appliqué en France le système du référendum qu'en matière constitutionnelle. Mais il a été complètement déformé sous le consulat et le premier empire, et aussi en 1851 et 1852. L'article 6 de la constitution de 1852 et l'article 13 de la constitution de 1870 portaient que le président de la République d'nbord, l'empereur ensuite, « est responsable devant le peuple auquel il a toujours le droit de faire appel •>. Ni l'étendue de cette responsabilité ni la forme de cet appel au peuple n'étaient déterminées, et Napoléon III n'y eut point recours. Esmein fait observer qu'aucune limitation n'étant apportée à ce droit, Napoléon aurait pu, ta propos d'une mesure quelconque, d'un conflit quelconque avec les chambres, s'adresser à la nation par un référendum consultatif.
L'Assemblée de 1871, entièrement dominée par l'idée de gouvernement représentatif, ne songea pas un instant à soumettre à un référendum les lois constitutionnelles qu'elle votait. La proposition lui en fut faite cependant, conformément à la tradition révolutionnaire, par M. Naquet (Séance du 28 janvier 1875, Annales de l'assemblée nationale, XXXVI, p. 338).
Les Etats-Unis sont en quelque sorte la terre classique des référendums constituants. Cependant, sur les treize États qui formèrent l'Union originairement, deux seulement, le Massachusetts (1778-1780) et le New- Hampsire (1779-1784), soumirent leur constitution à un
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Vote populaire. Mais on peut dire que c'est aujourd'hui un principe reconnu dans tous les litats de l'Union américaine qu'en matière constitutionnelle le peuple doit être directement consulté. On peut résumer ainsi la pratique en général suivie dans les Etats américains. Pour la revision totale d'une constitution, le peuple doit être consulté sur le principe même de la revision; et s'il le vote, la revision est faite par une convention et son œuvre soumise à un référendum. La revision partielle ;les amendeinents, suivant l'expression améri caine) est faite par la législature elle-même, mais elle doit être ratitiée par le peuple directement consulté.
Le référendum est aussi pratiqué dans certains Etats américains pour les lois ordinaires, notamment pour les lois financières et pour les lois électorales. La constitution du Soulh-Dakota de 1898 a établi l'initiative populaire et le référendumfacultatif pour toutes les lois.
Eu dehors des cas où les constitutions exigent ou permettent le référendum, certaines léaishitures ont essavé d'introduire le référendum de ratiiication. Les cours suprêmes de certains Etats ont déclaré ce référendum inconstitutionnel. Les législatures de beaucoup d'Etats prati(|uent le référendum consultatif, c'est-à-dire consultent le peuple sur le principe même d'une loi avant de la voter. La constitutionnalité de ce procédé n'a point été contestée.
Pour la législation fédérale, le réféiendum n'est point pratiqué. La constitution fédérale elle-même n"a point été soumise à l'acceptation du peuple américain, mais seulement à l'acceptation des législatures des Etats. Aux termes de l'article 5 de la constitution, les amendements sont votés par une convention et entrent en vigueur lorsqu'ils ont été ratifiés par les législatures ou les conventions, suivant les cas, des trois quarts des Etats.
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Gons. sur le référendum aux États-Unis, Oberlioltzer, The référendum in America, 2® édit., 1900; Bryce, La République américaine, édition française, 1901, II, p. 73 et s. ; Bushnell llart, Actual Government, \). IS el s.; Popular législation in the United- States, par Lobingier; The Value of the System, par Sauborn, les deux articles dans Political science quar ter ly, décembre 1908, p. 577 et s.; Lobingier, Peoples Law, 1909; Samuel Hobinson Honey, The référendum, 1912, avec une bibliographie étendue et des renseignements statistiques intéressants; G. Kennan, The direct rule of the people, dans ISorth american Review, août 1913.
Le tome XLIII, septembre 1912, des Annals of American Academy of political science, contient une série d'études sur le référendum.
Le di'oit constitulioniiel de la Suisse et des cantons fait une large place au référendum et à l'initiative populaire. La constitution suisse du 20 mai 1802 a été proposée par une assemblée (ie notables et votée par le peuple. Aux ternies de la constitution fédérale de 1848. toute constitution nouvelle, toute modification à la constitution doit être approuvée par le peuple. De plus, le peuple reçoit un certain droit d'initiative en matière constitutionnelle. Le peuple sert d'arbitre lorsqu'un conflit s'élève entre les deux parties de la législature fédérale sur le principe de la revision.
D'autre part, depuis 1891, la revision peut avoir lieu par la voie de l'initiative populaire, qui consiste en une demande présentée par 50.000 citoyens suisses, ayant droit de vote. La demande peut revêtir la forme d'une proposition conçue en termes généraux ou celle d'un projet rédigé. Si les chambres adoptent ce projet, elles le votent et le soumettent au référendum. Si elles ne l'acceptent pas, la question de revision partielle est soumise à la votation populaire. Si la revision est votée, l'assemblée fédérale y procède en se conformant au vote populaire (art. 118, 119 et 129 de la constitution suisse revisée en 1891).
Pour les lois fédérales non constitutionnelles, le rét'é-
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reiuluin est seulement facultatif; elles doivent être soumises au vote (lu peuple si la demande en est faite par 30.000 citoyens ou par huit cantons (Constitution suisse de 1874, art. 89, et Loi fédérale du 17 juin lS7i).
Pour les cantons, le référendum est devenu le droit commun et M. Keller a pu écrire : « Le pouvoir législatif du peuple est en vigueur aujourd'hui dans tous les cantons suisses, à l'exception de Frihourg, sous la forme de référendum obligatoire ou facultatif. »
Dans l'exercice de son pouvoir législatif et particulièrement de son droit d'initiative, le peuple suisse a montré en général une remarquable sagesse et parfois une indépendance et une énergie dignes d'éloges. On ne peut pas ne pas rappeler que la proposition d'interdiction de l'absinthe est due à l'initiative populaire. Le principe en a été approuvé par un vote populaire le o juillet 1908. Il est devenu l'article 32 ifr de la constitution, qui a été mis en œuvre par la loi du 24 juin
1910. Il convient de rappeler aussi que c'est par un référendum que la Suisse a décidé son entrée dans la Ligue des nations. Elle a été votée le IG mai 1920 par 4I0.OOO oui* et 11 cantons et demi contre 323.000 non et 10 cantons et demi.
Sur l'intL-rdiction île l'absinthe, cf. Sécrétant, hevuc politique et parlementaire, septembre 1908; Feuille fédérale suit^se, 31 août
Sur le référendum en Suisse, outre le livre déjà cité de C.urti, Geachichte der schieizerischen Volks(jesetZ(jebu)iQ, cons. Curti, Le référendum, édition française, 1905; Keller, Das Volk^ilnitiativ, 1889; Muller, EZ/t rein dcmocratisclie Hepuhlica, 1908; Ourli, Der Veltgang des référendum, .[rchiv des ôffentlichen Hec/Ua, \X.V1II,
1911, p. I ; Deploige, Le référendum en Suisse. 1892.
La constitution allemande de 1919 (art. 73) a institué le référendum facultatif et l'initiative po))ulaire. Le référendum peut être mis en œuvre par le président du I^eich ou demandé par les électeui's. Dans le délai d'un mois après le vole d'une loi par le Keichstag, le prési-
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dent peut décider que la loi sera soumise à Tapprobation populaire. D'autre part, lorsqu'un tiers des membres du Reichstag demandent l'ajournement de la publication d'une loi, si le vingtième des électeurs demandent le référendum, la loi doit être soumise au vote du peuple.
Enfin, le dixième des électeurs peuvent exiger le dépôt d'un projet de loi par le gouvernement. Si le Reichstag vote le projet sans modification, il n'y a pas lieu à consultation populaire. Mais s'il le modifie ou le rejette, le projet de loi doit être soumis au peuple. Seules la loi du budget, les lois d'impôt et les lois sur les traitements publics ne peuvent être soumises au référendum que par le présicfent d'Empire.
Par le jeu de l'article 74 de la constitution, le président du Reich a un moyen de vaincre la résistance du conseil d'Empire qui opposerait son veto à une loi votée par le Reichstag. Si celui-ci vote une deuxième fois la loi cà laquelle le conseil d'Empire a opposé son veto, le président peut, dans les trois mois, soumettre au référendum la loi votée par le Reichstag. Aut^^ement la loi n'est obligatoire que si elle a été votée par les deux tiers du Reichstag.
Sur Télectorat et le vote populaire en Allemagne, cons. Heinrich von Jan, Wahlfecht iind Volksabstimmungen, Jahrbiich des ôffentUchen Redits, 1921, p. 177 et s.
La constitution de la République prussienne du 30 novembre 1920 a fait elle aussi une part à l'initiative populaire. Elle peut avoir pour but : V de modifier la constitution; 2° d'édicter, de modifier ou d'abroger les lois; 3° de dissoudre le Landstag. L'initiative populaire n'est recevable que lorsqu'elle réunit, dans les cas n° l et n" 3, le cinquième des électeurs, et dans le cas n° 2, le vingtième. Le gouvernement doit soumettre immédiatement l'initiative populaire au Landstag en donnant son avis. Un référendum doit avoir lieu à la
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suite d'une initiative })0|)ulaire, à moins (jiie le Landstag lui ait donné satisfaction. Le rélerendum n'est valable que si la moitié des électeurs y [)rend part. Los propositions tendant à la modification de la constitution ou à la dissolution du Landstag doivent obtenir pour être adoptées la majorité des voix des électeurs ; dans les autres cas, la majorité des sutl'rages exprimés suffit (Constitution prussienne du 30 novembre 19'20, art. 6).
La constitution fédérale autrichienne du 1"^'" octobre 1920 a fait elle aussi une large paît au référendum. Aux termes de l'article 44, § 2, toute modification de Tensemble de la constitution doit être, avant sa promulgation par le président de la Fédération, soumise à l'approbation du peuple entier de la Fédération par un référendum. 11 en est de même de toute modification partielle quand le référendum est demandé par un tiers des membres du conseil national ou du conseil fédéral.
D'après l'article 43, toute décision législative du conseil national doit être soumise à un plébiscite avant sa promulgation parle président de la Fédération (juand le conseil national en décide ainsi ou quand la majorité des membres du conseil national le demande.
La constitution autrichienne institue aussi l'initiative populaire. L'article 41 est ainsi conçu : « Les projets de loi parviennent au conseil national sous forme de propositions faites soit par un de ses membres, soit par le gouvernement fédéral. Le conseil fédéral peut déposer des projets de loi devant le conseil national par l'intermédiaire du gouvernement fédéral. Toute initiative signée de 200.000 électeurs ou de la moitié des électeurs dans trois pays doit être présentée par l'intermédiaire du gouvernement fédéral au conseil national pour y être discutée selon les prescriptions du gouvernement. L'initiative populaire doit être présentée sous forme de projet de loi. »
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Enfin, à l'article 46 de la constitution autrichienne, on lit : « La façon de procéder à un référendum et à l'initiative populaire est réglée par une loi fédérale. Sont électeurs tous les citoyens de la Fédération qui sont électeurs aux élections du conseil fédéral. »
On trouvera la traduction complète de la constitution autrichienne du 1'^'' octobre 1920 dans la Revue du droit public, 1921, p. 260.
De l'exposé qui précède il résulte que l'intervention du peuple en matière législative par voie de référendum a une tendance certaine à gagner du terrain. Chose curieuse, le référendum est à la fois prôné par desradicaux et des conservateurs. La chose s'explique si l'on remarque, d'une part qu'il est théoriquement l'application logique des principes démocratiques, et d'autre part qu'en Suisse et en Amérique il a eu pour résultat d'arrêter des lois à tendances avancées. Ainsi le système du référendum aurait ce double avantage d'assurer l'application des principes démocratiques et de former un contrepoids aux réformes parfois téméraires des parlements. On dit, il est vrai, que si le référendum n'a pas fait beaucoup de mal, il a empêché beaucoup de bien (Esniein,p.439). Il faudrait le démontrer; il me semble qu'on ne le fait point en citant quelques projets de lois qui ont été repoussés, comme le projet de loi sur la diplomatie en 1895. Il faudrait établir qu'en effet tel ou tel projet de loi repoussé aurait été d'une très grande utilité. On est plus dans le vrai quand on dit que le peuple suisse lui-même paraît se désintéresser de ces votes continuels, et qu'en France il en serait de même, que le système du référendum, s'il était appliqué, n'aurait d'autre résultat que de provoquer des luttes bruyantes et de faire le jeu des politiciens de village. C'est possible, mais c'est une critique de nos mœurs politiques et point de l'institution que je persiste à considérer comme bonne en soi.
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En France, actuellement, sous rapplication des lois constitutionnelles de 1875, le parlement pourrait-il constitutionnellement décider (|u une loi votée par lui sera soumise au rélerendum? La cpiestion s'est posée en 1901 pour la loi sur les associations. Le 29 mars 190l,M.Cunéo d'Ornano taisait la proposition suivante : « Avant sa promulgation comme loi de TEtat, la présente loi sera soumise au peuple par voie de référendum, conformément aux articles 19 et 20 de la constitution du 24 juin 1793. » La proposition fut repoussée comme inconstitutionnelle par la question préalable [J. o//., 30 mars 1901, Chambre, p. 1032.
J'estime que cette proposition était, en ell'et, inconstitutionnelle et que le parlement violerait la constitution eu ordonnant un référendum de ratification. Les auteurs de la proposition de référendum disaient : Assurément, les lois constitutionnelles de 1875 ne parlent pas du référendum; mais elles ne l'interdisent point; tout ce (|ui n'est pas défendu est permis; rien ne s'oppose donc constitutionnellement à ce que le parlement ordonne un référendum de ratification. A cela je réponds : Sans doute la constitution ne prohibe pas expi'essément le référendum, mais elle décide (L. const. 25 février 1875, art. l"'", § 1) que << le pouvofr législatif s'exerce par deux assemblées, la chambre des députés et le sénat ».0r, en décidant (pie le texte d'une loi sera soumis à la ratification populaire, le parlement <lécide que le pouvoir législatif sera exercé par le parlement et par le corps des citoyens; il viole donc directement l'article T"", § I, de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Le raisonnement, au point de vue logique, me paraît sans réplicpie. On ne s'étonnera j)as (ju'Esmein, qui est opj)osé à toute forme de particip.itioii poj)ulaire ;\ la confection d(»s lois, donne la môme soluti(ai.(7* édit., p 443;.
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Mais au contraire j'estime que l'une des chambres et assurément le parlement pourraient ordonner un référendum consultalif, c'est-à-dire décider que le corps électoral sera consulté sur le principe de tel projet de loi, la liberté des chambres restant d'ailleurs entière en droit.
Etant donnée la conception que je me forme de la représentation (cf. § 33), je crois que tous les procédés propres à assurer la conformité exacte et constante de la volonté parlementaire à la volonté du corps des citoyens sont excellents et conformes à f essence même du régime représentatif, que ces procédés devraient être consacrés par nos lois constitutionnelles et peuvent être régulièrement et utilement pratiqués quand ils ne sont pas interdits par la constitution.
On ne comprend pas pourquoi et comment on peut interdire aux chambres de s'éclairer par tous les moyens qu'elles jugent à propos sur le véritable état de l'opinion publique. 11 n'est pas douteux qu'elles peuvent très constitutionnellement ordonner des enquêtes. Pourquoi, dès lors, ne pourraient-elles pas ordonner une consultation populaire? Ce qu'elles ne peuvent pas faire, c'est se dessaisir du pouvoir législatif qui leur est conféré par la constitution. Mais en ordonnant un référendum préalable et consultatif, elles conservent dans sa plénitude le pouvoir législatif, puisqu'elles ne seront point liées par la réponse populaire et que la loi ne sera loi que par le vote du parlement, qui seul et à lui seul donne au texte force de loi.
Esmein (7' édit., p. 4i3) enseigne la solution contraire, mais sans donner une raison sérieuse et sans répondre au raisonnement qui précède. Je maintiens mou opinion malgré l'avis contraire d'Esmein, et malgré la déclaration de M. Brisson qui, avec son autorité de président de la chambre des députés, disait, le 15 décem-
^ 38. — LE GOIVERNEMKNT DIRECT 493
bre 1908, ijuiiiie proposition tendant à consulter le peuple <« est directenienl contiaire aux lois constitutionnelles qui déclarent que le pouvoir législatif s'exerce par deux chambres ».
En consé((ueuce étaient parfaitement constitutionnelles, quoique le gouvernement ait prétendu et la chambre décidé le contraire, les propositions faites à plusieurs reprises et tendant à ce que la chambre ordonne, avaut de voter une loi, un référendum consultatif sur le principe ii^crit dans cette loi. C'est ainsi, par exemple, que la chc^nbre des députés a eu le tort de repousser par la question préalable, d'accord avec le gouvernement, le 3 juillet 1905, la proposition Raiberii demandant le retrait de l'urgence sur le projet de loi de séparation des Eglises et de l'Etat pour qu'il puisse être procédé à un référendum cousultatif: le 15 décembre i90S, la proposition de M. Archimbaud tendant à soumettre au référendum la question du relèvement à 15.000 francs de l'indemnité parlementaire; le 16 juin 1913. la proposition de M. Vaillant tendant à consulter le pays sur le principe du service de trois ans; le 30 janvier 1914, la proposition de M. Pugliesi tendant à consulter la nation sur le principe de la réforme électorale. Cette dernière proposition souleva une très vive discussion. Jaurès déclara que ses amis et lui voteraient contre la question préalable; elle fut néanmoins adoptée par 385 voix contre 164.
Sur le rf'férendiim, outre les auteurs déjà cités, on peut consulter Signoiel, Étude de législation comparée sur le référendum législatif, 1806; Delpecli, Revue du droit public, 1905, p. 372; Raiberli, Discours ù la chambre des députés, 3 juillet 1905, J. off., Déb. pari., chambre, 1905, p. 1680; Perossi, Il référendum € la doctrina ijiuridica, 1911, compte rendu dans Rivista diritto publico, 1912, l*"* partie, p. 324. On trouvera beaucoup de détails sur les États-Unis, la Suisse, IWngleterre, et une bibliographie très compltHe dans Esmein, Droit constitutionnel, 7"^édit., publiée
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par Xézard, 1921, I, p. 402 et s. Rapp. un article assez ancien d'Esmein, Le gouvernement semi-représentatif. Revue du droit public, 1895, I, p. 15 et s.
§ 39. — Le gouvernement ^représentatif.
Dans la plupart des pays modernes, le corps des citoyens désigne des individus qui exercent les fonctions étatiques. Suivant l'expression aujourd'hui consacrée, le gouvernement est représentatif.
A un point de vue tout à fait général, il y a représentation toutes les fois que les manifestations d'une volonté sont considérées comme ayant la même valeur et produisant les mêmes effets que si elles émanaient d'une autre volonté. Dans les rapports privés s'est lentement élaborée une théorie juridique de la représentation sous l'influence des besoins pratiques. Un acte juridique fait par un représentant produit les mêmes effets de droit que s'il était fait par le représenté. Cette représentation se produit soit qu'il y ait mandat, gestion d'affaire ou constitution d'organe juridique, soit que la représentation ait été créée par la loi. Habituellement le représentant a charge d'une certaine responsabilité envers le représenté. Cette responsabilité n'a pas pour cause la représentation en soi, mais le rapport de droit contractuel ou légal existant entre le représentant et le représenté.
Dans les rapports politiques modernes, l'idée de représentation se résume en ceci : les manifestations de volonté émanant de certains individus ou de certains groupes d'individus ont la même force et produisent les mêmes effets que si elles émanaient directement du corps des citoyens. iMais, de même que dans les rapports privés on a cherché et trouvé derrière la représentation un rapport de droit légal ou conventionnel,
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inaiulat, gestion (rallaire, de même, dans les rapports publics, on a aussi cherché un rapport de droit, une situation juridique subjective. J ai déjà montré (§ 33) qu'on avait fait fausse route, qu'il fallait y voir seulement un fait de solidarité sociale donnant naissance à des situations objectives. Je n'y reviendrai pas.
Ou dit assez souvent que la représentation politique est un fait propre à répo(]ue moderne, (.'ela n'est pas exact. 11 n'y a de propre à notre époque que les constructions juridiques plus ou moins artitîcielles qu'on a essayé de faire de la représentation politique. L'idée de la représentation n'était point inconnue de l'antiquité grecque et romaine. Sans doute la loi est volée directement par l'assemblée du peuple. Mais partout ôîi l'intervenlion directe du peuple est exclue pai* la nature des choses, apparaît la conception de la représentation. Les actes des magistrats sont considérés, indépendamment de toute théorie juridi(jue, comme des actes du peuple, ('ette représentation du peuple par ses magistrats a[)paraît surtout d'une manièi'e très nelle au moment de l'établissement du piincipat que Mommsen caractérise ainsi : « Gonnne la républi(jue antérieure, le principat se fonde sur la souveraineté du peuple. Les pouvoirs de l'Etat n'exercent pas un dioit pi-opre; ils exercent tous par représentation les droits du })euple; le prince lui-même n'est rien de pluscju'un magistrat » [Droit public romain, édition française, \S9'Ô, V, p. (\\
L'idée dominante est bien celle-ci : rem[)erour reçoit de la lex refjiu un mandat à lui donné par le peuple et devient ainsi le représentant du peuple. Ouand Les Comices ne se réunissent plus, le sénat acijuieit lui aussi ua rùle représentatif (jui est indi(|ué dans le texte bien connu de l^omponius : <* heinde (juia difficile plebs convenire cœpit... nécessitas ipsa curam reipiiblica' ad
CEIAPITRE III.
LES ORGANES DE l'ÉTAT
senatum decluxit. » (L. 2, § 9, D., De origine juris, I, 2; Rapp. Instit.y I, ii, 5). L'idée de représentation apparaît aussi dnns le caractère de certains magistrats, notamment du préfet du prétoire et des présidents de province, dont les actes sont considérés comme émanant de Tempereur (Ulpien, L. 1, pr. D., De officio prociiratnris Ccssarls, 1, 19). Cf. ^^iommsen, Droit public romain, édition française, 1895, V, 429. Juristes avant tout, les Romains rattachèrent cette représentation au contrat de mandat; et ils créaient ainsi cette tliéorie du mandat de droit public qui devait occuper une place si grande, trop grande à mon estime, dans le droit public moderne.
Au moyen âge, l'idée de re[)résentation du pouvoir politique disparaît. On a voulu voir cependant dans les assemblées réunies par les chefs germaniques, et par les rois francs ensuite,- les origines lointaines des parlements modernes (Montesquieu, Esprit des Lois, liv. XI, chap. viii). Il n'en est rien. Les assemblées dont parle Tacite [Germania, chap. xi) paraissent avoir été des assemblées générales du peuple exerçant véritablement un gouvernement direct. Quant aux assemblées réunies par les premiers rois mérovingiens, elles ne paraissent avoir été que des revues militaires. A la fin de l'époque mérovingienne et sous les Carolingiens, existent des placita où les grands laïques et ecclésiastiques viennent avec une foule d'hommes. Venir au placitum est pour eux une obligation et non pas un droit. Les évêques et les comtes forment un conseil consultatif du roi; on ne consulte point la foule. Du jour où les évêques et les comtes deviennent indépendants, ces réunions changent de caractère naturellement; le roi, au lieu de les consulter, traite avec elles. Dans tout cela, on ne voit aucune trace d'un système représentatif.
Fustel de Coulanges, La monarchie franque, 1888, p. 63 et s.;
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Les transfor)natioH!i de la royauté pendant l'époque carolingienne, édition Jullian. 1892, p. 3o6 et s. ; Esinein, Cours d'kistoire du droit français, i"" rciit., 189'). p. 73.
Les éléments d'un réerime représentatif n'apparaissent qu'au moment où se constitue en Angleterre le parlement et où eu France se régularise l'institution des états généraux. Comme ty[)e de réunion des états généraux, on peut citei' celle de Tours de 1484, où on altirme que la puissance souveraine réside dans le peuple, le peuple (tonalefir (in pouvoir, suivant l'énergique expression de Philip])e Pot; le peuple, ce sont les états généraux ; ils peuvent désigner le roi, qui n'est au fond que le délégué du peuple exprimant sa volonté par la voix des états [Journal de Jean J/as-^^/Z/i, discours de Philippe Pot, Docnmpnh inédits de l'fiistoire de France, 1835, p. 149).
Toutefois, la notion d'une représentation de la nation entière par des états générnux constitués en assemblée une et nationale n'est point entrée dans les esprits; elle ne sera comprise et réalisée ([n'en 1789. Les états génélaux sont une assemblée des représentants des trois ordres de la nation; chacun de leurs membres représente uniquement le collège électoral qui l'a élu; il est lié par les instructions que lui a données ce collège, auquel il doit rendre Compte. Il y a bien représentation, mais pas telle que nous la conqirenons aujourd'hui.
L'Angleterre est ceitaineuKMit arrivée plus tôt que la
France à la conception modeine de la représentation
politique, bien que celle-ci n'ait jamais eu et n'ait pas
, même encore aujourd'hui, au delà de la Manche, le
caractère (pie lui donne notre droit public. Dès le
XVI' siècle, le parlement, ccmiprenant la chambre des
communes et l'assemblée des pairs laïques et ecclésias-
ticjues, devient un organe supérieur du p;jys tout entier.
L'ancienne conception, d'après lacpiellc les comtés, les
Dniurr. — II. 32
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villes, les bourgs sont représentés séparément par des députés, disparaît. Et Blackstone peut écrire au xviii'' siècle : « L'assemblée des pairs laïques et ecclésiastiques, unie aux communes, forme maintenant le regninn; et ainsi le membre particulier du parlement est une partie de la représentation de l'empire; sa volonté n'est pas la volonté de la collectivité qui Ta élu, mais un élément de volonté de tout l'empire » (Blackstone, Commentaires, édition française, 1822, I, p. 253).
Il faut ajouter que, depuis le xviii^ siècle, en droit pur, le parlement anglais comprend non seulement la chambre des lords et la chambre des communes, mais aussi le roi. Le parlement ainsi compris est souverain en ce sens qu'il a le droit de faire ou de ne pas faire une loi quelconque et « que la loi anglaise ne reconnaît à aucun homme ni à aucun corps le droit d'écarter ou de négliger les lois faites par le parlement ».
Dicey, Introduction à V étude du droit constitutionnel, édition française, 1902, p. 35 et 36; Esmein, Droit constitutionnel, 7« édit., 1921, I, p. 70 et s.; Lawrence Lowel, Public opinion and popular government, New-Tork, 1913; Austin Ogg, The governants of . Et/ropa, New-York, 1913 ; Tezner, Die Volksvertretung, 1912 ; Rieker, Die rechtliche Natur der modernen Volksvertretung, 1803.
En France, en 1789 et 1791, s'est formée une théorie juridique de la représentation politique qui est encore celle de notre droit public et qui doit être exposée. La question de la représentation ne se pose pas seulement pour les assemblées politiques élues, mais aussi pour les assemblées non élues, pour les chefs d'Litat électifs ou héréditaires. Mais c'est spécialement et principalement en vue des assemblées politiques élues qu'a été élaborée, dans le droit positif français, une théorie juridique de la représentation fondée sur l'idée de mandat, et tirée directement de la conception de la nation personne.
D'après cette théorie, la nation est une personne titu-
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laire de la souveraineté; elle donne mandat à une autre personne, le parlement, de rexcrcer en son nom. Il y a un véritable mandat; les deux sujets du mandat sont : la nation, d'une part, qui est le mandant; le parlement, d'autre part, (jui est le mandataire. L'effet de ce mandat sera de produire une représentation, de telle sorte que la manifestation de volonté émanée du parlement sera comme si elle émanait de la nation et produira les mêmes effets. La souveraineté n'est point répartie entre les membres de la nation, ni entre les diverses circonscriptions qui nomment les députés; elle n'est pas davantage répartie entre les membres du parlement. C'est le parlement tout entier, formant une personne juridique, qui reçoit mandat d'exercer cette souveraineté au nom de la nation tout entière.
Dans la théorie de 1789-1791, qui est encore celle de notre droit constitutionnel écrit, il importe de le noter, il y a bien véritablement un mandat. Souvent on dit : la représentation politique, comprise à la manière française, n'est pas un mandat. Esmein écrit lui-même : « C'est autrement que s'analyse le gouvernement représentatif. L'emploi du mot mandat en cette matière e^t un accident, qui a singulièrement contribué à troubler les idées » (7*^ édit., 1, p. 315). Cf. Discussion à l'Académie des sciences morales et politiques, 1889, Séances et travaux, CXXXI, 1889, p. 297 et s. Ksmein ajoute que le mot mandat est une survivance de l'ancien mandat donné effectivement à leurs délégués aux états généraux par les trois ordres des difiérents bailliages. Assurément, l'Assemblée de 1789 voulait abolir les principes (jui présidaient à la nomination des députés aux états généraux et déterminaient leur caractère. Mais il n'est pas exact de dire que le mot mandat n'était pas adécjuat à l'institution nouvelle. Ce (|ue l'on supprimait, c'était seulement les mandats particuliers
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donnés par chaque circonscription électorale à ses députés. On ne faisait point disparaître la notion de mandat politique; seulement, désormais, un seul mandat est donné par la nation une et indivisible à une assemblée une et indivisible. Le gouvernement représentatif, tel qu'on l'entendait en 1789-1791, tel que nos constitutions postérieures l'ont accepté et organisé, tel qu'il a été reçu dans la plupart des pays civilisés, repose certainement sur une idée de mandat. Dire, comme Esmein (p. 316), que le député élu ne tient pas ses pouvoirs de ses électeurs, c'est formuler une proposition, sinon inexacte, du moins imprécise. Sans doute, le député ne reçoit pas un mandat de la circonscription qui le nomme, mais le parlement, lui, acquiert ses pouvoirs de la nation qui l'élit; le parlement est le mandataire représentatif à^ la nation.
Aussi bien cette notion d'un mandat donné par la nation à l'assemblée ne fut point admise sans quelques discussions, desquelles ressort très nettement la pensée de la constituante. Dans la séance du 5 septembre 1789, Pétion formule la doctrine du mandat impératif : « Les membres du corps législatif, dit-il, sont des mandataires; les citoyens qui les ont choisis sont des commettants; donc ces représentants sont assujettis à la volonté de ceux de qui ils tiennent leur mission et leurs pouvoirs. Nous ne voyons aucune différence entre ces mandataires et les mandataires ordinaires; les uns et les autres agissent au même titre; ils ont les mêmes obligations et les mêmes devoirs » [Archives 'parlemen- . taires, V série, VlU, p. 582).
Cette doctrine ne triomphe point; et c'est la théorie de Sieyès qui l'emporte. Mais celui ci se garde bien de dire qu'il n'y a pas de mandat; au contraire, il y a un mandat; mais ce mandat, « c'est le vœu national ». Si le député ne peut pas recevoir un mandat' de la cir-
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conscription qui le nonnne, c'est qii il est le (lé[)uté de la nation tout entière, et ({u'une circonscription qui lui donnerait un mandat spécial usurperait les droits de la nation seule souveraine, de qui seule peut émaner le mandat. « Un député, déclare Sieyès, l'est de la nation entière; tous les citoyens sont ses commettants; or, j)uis(jue dans une assemblée bailliagère vous ne voudriez pas ((ue celui qui vient d'être élu se chargeât du vœu du petit nombre contre le vœu de la majorité, vous ne devez pas vouloir, à plus forte raison, qu'un député de tous les citoyens du royaume écoute le vœu des seuls habitants d'un bailliage ou d'une municipalité contre le vœu de la nation entière. Ainsi il n'y a et ne peut y avoir pour un député de mandat impératif ou même de vœu positif que le vœu national » [Archives paricNienlaires, l'"" série, Vlll, p. 583).
(Ju'on ne dise donc pas, après coin, que le système repi'ésentatif compris cà la uiauière de 1789-1791 exclut l'idée de mandat; au contraire, il repose tout entier sur elle. Seulement, le mandat est donné, non par la circonscription électorale au député ({u'elle élit, mais par la nation entière à l'assemblée qui est élue par elle; et celle-ci représente la nation, c'est-à-dire qu'en vertu du mandat cj u'elle reçoit, la volonté qu'elle exprime est considérée comme étant la volonté même de la nation.
Cette théorie de la représentation est souvent appelée théorie du mandat représentatif. Hlle inq)liq>ie que le député n'est pas le mandataii'e de la circonscription qui Fa élu, laquelle n'est faite que par suite de l'impossibilité matérielle d'établir pour le pays entier un seul collège électoral. Si le déi)ulé était mandataire de sa circonscrii)tion et lié par les instructions iprelle lui donne, elle imposerait sa volonté à la collectivité tout entière dont le député est chargé d'exprimer la volonté.
o02 CHAPITRE III. — LES ORGANES DE l'ÉTAT
Toutes les instructions données par une circonscription à un député sont donc nulles et non avenues; et le député ne serait point lié par une démission donnée d'avance en blanc à ses électeurs. C'est la prohibition du mandat impnratif.
Ces conséquences de la théorie du mandat représentatif sont formulées dans plusieurs textes de nos constitutions et de nos lois politiques. A l'article 7 de la section m du chapitre i du titre 111 de la constitution de 1791, on lit : « Les représentants nommés par les départements ne seront pas représentants d'un département particulier, mais de la nation entière et il ne pourra leur être donné aucun mandat. » La même disposition se retrouve dans les articles 34 et 35 de la constitution de 1848. Et l'article 13 de la loi da 30 novembre 1875, loi organique de la chambre des députés dont les principes sont encore en vigueur, porte : » Tout mandat impératif est nul et de nul effet. » Ce texte implique que le législateur de 1875 a adopté la théorie de la représentation qu'on vient d'exposer.
La disposition de l'article 13 de la loi du 30 novembre 1875 est interprétée en ce sens que l'acceptation d'un mandat impératif par un député et même la signature de la démission donnée en blanc avant l'élection n'annulent point l'élection. Mais le député n'est point lié par les instructions qui lui auraient été données avant lélection et qu'il aurait formellement acceptées, et le président de la chambre ne doit point tenir compte de la démission qui lui serait envoyée par les électeurs et que le député aurait signée en blanc avant l'élection.
En 1888, M. Clu^eret avait été élu dans le département du Var avec mandat impératif. Au moment de la vérification des pouvoirs de ce député, la question du mandat impératif pouvait se poser; la chambre ne l'examina même pas et valida l'élection. Deux députés de Paris, M. Déjante et M. Groussier, avaient remis leurs démissions en blanc à leurs comités avant les élections
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générales de 1893. Ces démissions furent envoyées par les comités en 1896 au président de la chambre des députés, leijuel déclara très justement qu'il considérait ces démissions comme non avenues. V. sur tous ces points, Dandurand, Le mandat impératif, 1896; Briol, Du mandat léuidatif, 1905 ; Bouchet, La conception de la représentation dans la constitution de IS7o et ses déviations postérieures (thèse , Dijouj 1908; Errera et Parodi, échange d'observations, Libres entretiens, n° 24 octobre 1909.
Beaucoup de constitutions et de lois électorales étrangères contiennent des dispositions analogues à celles du droit français. Je citerai, par exemple, l'article 2 de la constitution allemande de 1919 : « Les députés sont représenlants du peuple entier. Ils ne relèvent (jue de leur conscience et ne sont liés par aucun mandat » ; l'article 32 de la constitution belge de 1831, revisée en 1892-1893 et en 1919-1921 : « Les membres des deu.x chambres représentent la nation et non uniquement la [)rovince ou la subdivision de province qui les a nommés » ; l'article 91 de la constitution suisse de 1874 : i< Les membres des deux conseils votent sans instructions » ; l'article 50 de la constitution autrichienne de 1920 : « Les membres du conseil national et du conseil fédéral ne peuvent être liés par aucun mandat ». La plupart des lois électorales ou des constitutions des b^tats de l'Union américaine prohibent le mandat impératif. En Angleterre, il n'y a pas de texte; mais c'est une règle essentielle, de l'avis des jurisconsultes anglais, que les députés ont une entière indépendance, une liberté absolue, et, à la fin du win" siècle, niacUstone écrivait déjà : « Chaque membre, quoique ch(jisi par un district particulier, une fois élu, est représentant pour tout le royaume » [Co?)i})irn(a{rrSj édition française, 1822, 1, p. 227).
De ce (jue le député n'est pas lié par les instructions ou le mandat (jue lui auraient donnés ses électeurs, il ne faut pas cependant conclure, comme le fait Esmein
(p. 340), que « dans les limites des attributions qui leur sont conférées, les députés sont appelés à décider librement, arbitrairement, au nom du peuple qui est censé vouloir par leur volonté et parler par leur bouche. » Sans doute, le député en droit ne doit aucun compte aux électeurs de la circonscription. qui l'a nommé; cette circonscription n'a aucun droit; lui en reconnaître, ce serait contraire au principe même de la souveraineté nationale une et indivisible. Mais l'assemblée tout entière doit rendre compte au corps électoral tout entier du mandat qu'elle a reçu. C'est l'idée de mandat qui est le fondement même de la théorie française du régime représentatif. Les députés ne peuvent donc pas décider arbitrairement parce que l'assemblée qu'ils composent doit décider conformément au mandat qu'elle a reçu de la nation, « conformément au vœu national », suivant l'expression de Sieyès. Les élections générales, qui doivent avoir lieu à des époques assez rapprochées, ont précisément pour but de permettre à la nation d'apprécier la manière dont les représentants ont exécuté le mandat qu'elle leur avait donné. Gomme on l'a déjà dit (§ 33), les institutions qui ont pour but de garantir dans la mesure du possible la correspondance exacte des votes du parlement à la volonté du corps des citoyens sont en principe excellentes et forment le complément nécessaire du régime représentatif. Le référendum est une de ces institutions. Il eu est de même de la dissolution du parlement par le chef de l'Etat, laquelle permet au peuple de dire si le parlement s'est conformé au mandat donné.
Le corps électoral ne peut exprimer sa volonté que par la majorité qui se forme dans les diverses circonscriptions électorales. En droit, je le veux bien, les circonscriptions électorales ne sont rien; en fait, on ne peut pas s'en passer; et c'est dans les circonscriptions
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électorales que les opinions se forment, ({iio les solutions se donnent et (jne les éloclions se font. Par là naissent des relations plus intimes entre les députés et leurs circonsci'iptions respectives. En droit, les députés sont les représentants du pays tout entier; c'est la chambre entière qui reçoit un mandat du pays tout entier. En fait, par la force môme des choses, des liens particulièrement étroits unissent les députés à leurs circonscriptions. Ces liens deviendront de plus en plus forts à mesure que les partis s'organiseront plus complètement, et surtout avec le système de la représentation proportionnelle.
La reconnaissance de ces relations ])arliculièrement étroites entre le député et sa circonscription se concilie d'ailleurs très bien avec le système du mandat représentatif tel (ju'il me j)aralt résulter des lois françaises; mais elle est inconciliable avec le système du mandat représentatif tel que l'expose Esmein. Une théorie juridique qui méconnaît aussi complètement des faits patents est par là même condamnée. Toute théorie juridique (jui ne s'adapte pas exactement aux faits est sans valeur. Il faut ajouter qu'avec la théorie qui soutient que le député est complètement indépendant de ses électeurs, on ne peut expliquer la pratique qui est suivie en France et à l'étranger et d'après laquelle le vote des députés a lieu au scrutin public, afin que leurs électeurs connaissent le sens de leur vote et puissent, s'il y a lieu, leur demander des explications. Cette praticjue est trop générale pour qu'on y puisse voir une simple exception aux véritables règles du régime représentatif.
De la théorie du mandat représentatif on conclut souvent que les députés sont de véritables fonctionnaires et seulement des fonctionnaires. Il est difficile de donner une autre solution. Cependant ces fonctionnaires sont
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dans une situation bien particulière. En effet, puisque c'est le parlement qui reçoit le mandat de la nation tout entière, puisque c'est lui qui fait la loi, qui décide, les députés sont absorbés par le parlement. Juridiquement, ils ne sont rien; le parlement a seul une volonté, seul une personnalité juridique, seul des pouvoirs, seul des droits. Mais dans la réalité, ce sont les députés qui votent, qui agissent, qui parlent, qui légifèrent. Dès lors, quel est véritablement leur caractère?
Dans la doctrine du mandat impératif, leur situation est très nette : les députés, mandataires de leurs électeurs, sont titulaires du droit subjectif d'exercer la part de souveraineté appartenant à leurs électeurs et sous le contrôle de ceux-ci. Dans la doctrine du mandat représentatif, la solution est plus difficile, puisque, logiquement, ils ne devraient rien être, et qu'en fait ils sont et font tout. La solution qui paraît la moins mauvaise est en etiet celle d'après laquelle les députés sont des fonctionnaires; ils sont investis par la loi du pouvoir objectif d'exprimer la volonté du parlement, lequel est représentant de la volonté nationale. Ils ont ainsi en vertu de la loi une certaine compétence ; et cela est le propre des fonctionnaires. Mais comme cette compétence consiste à exprimer la volonté d'un organe représentatif, ils sont des fonctionnaires dans une situation toute particulière, qui explique les immunités dont ils sont investis dans tous les pays qui pratiquent le régime représentatif.
De la théorie de la représentation, fondée sur le mandat donné par la nation au parlement, telle qu'on vient de l'exposer et qu'elle est impliquée par les textes du droit français, il résulte que ne peuvent avoir le caractère représentatif que les corps élus. Je ne dis pas que tous les corps élus aient le caractère représentatif, mais seulement qu'un corps non élu ne peut pas avoir
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le caractère représentatif. C'est ainsi, par exemple, que les assemblées politiques héréditaires ou nommées par un monarque ne peuvent avoir dans cette conception le caractère représentatif.
J'ai supposé jusqu'à présent que la représentation de la volonté nationale appartenait à une assemblée; c'est ceffuia lieu le plus ordinairement. Mais rien ne s'oppose, dans la théorie même du mandat représentatif, à ce que la nation donne mandat cà un homme de la représenter. La théorie française du mandat représentatif reste la même, que le mandat soit donné à une collectivité ou à un seul.
L'idée d'une représentation du peuple par un homme existait déjà dans la concession de la puissance tribunitienne, accordée p^r le peuple aux premiers empereurs romains au moyen de la lex régla. La constitution de 1791 (tit. 111, pr., art. 2) déclare que les représentants de la nation sont « le corps législatif et le roi ». Dans la constitution de 1848, on lit : « Le peuple français délègue le pouvoir exécutif à un citoyen qui reçoit le titre de président de la Républi(jue » (art. 43). On sait que le président de la République devait être élu pour ({uatre ans au suH'rage direct et universel. Kntin Napoléon 111, à l'exemple de Napoléon l'"'", s'est toujours déclaré le représentant du peuple. Dans la théorie impérialiste, les plébiscites du premier Empire et ceux de 1851 et de 185*2 ne sont autre chose qu'un mandat donné par le peuple français aux deux Napoléons. Nulle paît ce mandat n'est plus nettement aftirmé que dans l'article 5 de la constitution de 1852 reproduit dans l'article 13 du sénatus-consulte constituant de 1'S70 : « Le président de la République (l'empereur) est responsable devant le peuple français auquel il a toujours le droit de faire appel. » H est donc certain ([ue nos constitutions françaises, tout en proclamant le prin-
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cipe de la souveraineté nationale, ont adniis la possibilité d'une représentation au profit d'un homme.
Enfin, il peut se faire que le pouvoir représentatif soit donné à plusieurs corps ou à un corps et à un homme, par exemple comme dans la constitution de 1791, « au corps législatif et au roi » (^tit. 111, pr., art. 29), dans la constitution de 1848, à une assemblée nationale et au président de la République. Ou aperçoit la question qui se pose alors avec la théorie française. La souveraineté est-elle déléguée en bloc à des organes qui l'exerceront en commun, en collaboration? Ou au contraire les différentes prérogatives de la souveraineté seront- elles divisées, et ces prérogatives données séparément, à tous les organes de représentation? C'est la question célèbre de la séparation des pouvoirs qui sera étudiée aux paragraphes 41 et 42.
§ 40. — De quelques théories particulières sur la représentation politique.
La doctrine précédemment exposée du mandat représentatif est celle du droit positif français ; mais elle est repoussée par beaucoup de bons esprits. Il n'est pas inutile d'indiquer les éléments essentiels de quelques doctrines opposées.
Doctrine du mandat impératif. — Exposée par Pétion à l'Assemblée nationale de 1789 (5 septembre 1789, Archives parlementaires, V^ série, VI 11, p. 582), elle est encore énergiquement défendue par toute une école politique.
On part de cette proposition (aftîrmée par Rousseau, quoique contradictoire avec l'idée du 77ioi commun et de la souveraineté nationale indivisible), proposition d'après laquelle chaque membre de la nation est titulaire d'une quote-part de la souveraineté, quote-part déter-
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minée d'après le noinl)i'e d'indivitlus composant la nation, et l'on raisonne ainsi : les citoyens, titulaires chacun d'une part de souveraineté, exercent leur droit en participant à l'élection et en désignant un dépulé; par conséquent, le dépulé ne peut tenir son pouvoir que de ceux (pii Tout nonnné; et comme le député ne devient pas cession naire de cette souveraineté qui reste fixée sur la tête des électeurs, il ne peut être que leur mandataire. Le député n'est point le mandataire de la nation entière ; il n'y a là qu'une tiction; le député est le mandataire de la circonscription, c'est-à-dire du groupe d'électeurs qui l'a nommé.
Par là le député est soumis à toutes les obligations qui incombent à un mandataire. Tout mandant peut limiter le mandat qu'il donne; de môme les électeurs peuvent tracer d'avance la conduite (jue devra suivre leur député; et celui-ci doit se conformer aux instructions re(,Mies et voter dans le sens indiqué d'avance par ses électeurs. Tout mandataire qui outrepasse son mandat peut ètr« révo((ué par son commettant, oudu moins ne l'oblige pas; le mandant peut révoquer à un moment quelconcjue son manciataire. Tout cela, dit-on, est vrai du député. L'acte du député, contraire au mandat qu'il^ a reçu, est sans valeur à l'égard de ses conmiettants et peut entraîner sa révocation. Les électeurs peuvent d'ailleurs toujours révoquer leur député s'ils n'ont plus confiance en lui. Cette dépendance absolue du député à l'égard de l'électeur constitue précisément le mandat impi^ratif. Dans la praticjue, on a essayé de lui donner une sanction par la démission en blanc que le député remet à son comité avant l'élection.
Le système du mandat impératif était prati(pié aux états généraux, (jui se composaient véritablement des mandataires de la noblesse, du clergé et du tiers de chaque baillinge. Maison i\ vu au paragra[)he précédent
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qu'il était absolument contraire aux textes de notre droit positif français. Quoique soutenue en général par le parti radical, qui se pique de défendre les vrais principes démocratiques, la doctrine du mandat impératif est manifestement contraire au principe de la souveraineté nationale. En eflet, si la souveraineté nationale existe, elle est, par définition même, la volonté une et indivisible de la nation; ni les individus ni les groupes pris séparément n'ont une parcelle quelconque de la souveraineté; par conséquent, ni les individus ni les groupes ne peuvent donner au député un mandat quelconque d'exercer en leur nom une souveraineté qu'ils n'ont pas.
Au point de vue politique et pratique, le système du mandat impératif est inadmissible. D'abord avec le mandat impératif, on n'aurait ni les avantages du gouvernement direct, puisque le peuple ne serait pas directement consulté, ni ceux du gouvernement représentatif puisque les députés, liés par les instructions de leurs électeurs, ne pourraient pas apporter au pays le profit de leurs aptitudes propres, et on aurait les inconvénients de ces deux espèces de gouvernement. Enfin, il serait à peu près impossible d'assurer le fonctionnement du mandat impératif dans des conditions équitables. L'expérience prouve que, dans le fait, ce prétendu mandat est donné par les comités plus ou moins influents d'une circonscription, lesquels souvent i^ représentent qu'un nombre infime d'électeurs et n'ont d'autre autorité que celle qu'ils s'attribuent.
Cf. Dandurand, Le mandat impératif, 1891; Ostrogorski, La démocratie et l'organisation des partis politiques, 1903; Esniein, Revue politique et parlementaire, juillet et août 1903, p. 117 et 357 (à propos du livre de M. Ostrogorski), et Droit constitutionnel, 1^ édit., I, p. 444 et s.; Dikinson, Les caucus en Angleterre.
Il y a eu, ces dernières années, d'assez nombreuses propositions de lois tendant à la reconnaissance légale du mandat impératif.
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Une des plus iiit«h'essaiîtes est celle de M.Cuniiulel, 10 novembre 1896 (J. off.. Doc. pari., Chambre, 1896, p. 1559). Cf. la proposition de MM. E. Vaillant et Allard, relative à l'organisation démocratique du suffrage universel, qui implique l'admission du mandat impératif (0 juin 1903, ./. off., Doc. pari.. Chambre, session ordinaire, 1903, p. 569). C'est au même ordre d'idées que se rattache la proposition de MM. Suchetet, de Ramelet autres tendant à ce que le vote de chaque député compte pour le nombre mcMue de suffrages qu'il a obtenus et qu'il représente (séance du 19 décembre 1907, J. off., Doc. pari., Chambre, session ordinaire, 1909, p. 526).
Le gouvernement représentatif dans la doctr'me juridico-organique. — D'après là plupart des auteurs qui admettent la docivine juridico-orga?iigue, la nation est un organe dont la fonction consiste à élire, et le parlement un organe dont la fonction consiste à décider sous certaines conditions; et il n'y a aucun rapport de droit entre le parlement et la nation. L'expression représe?itation peut avoir un sens au point de vue politique; au point de vue juridi(]iMî, elle n'en a point. La nation est un organe direct créateur; le parlement un organe direct créé; ils tiennent l'un et l'autre leurs attributions de la constitution, et sont sans action l'un sur l'autre. Laband,- parlant du Reichstag de l'empire allemand, a très nettement exposé cette conception : « La dénomination de représentants de l'ensemble du peuple, donnée aux membres du Reicbstag, n'a pas de signification juridi(jue positive; au sens juridi(|ue, les meuibres du Reicbstag ne sont les représentants de personne ; leurs pouvoirs ne sont pas dérivés d'un autre sujet de droit; ils reposent directement sur la constitution de l'empire... »)
Laband, Droit public, édition française, 1900, I, p. 443.
Cf. théorie idenli(jue, Orlando, Fomlcincnt </<• la représentation politique, Hevue du droit public, 1895, I, \^. 22; Saripolos, La df^mocratie et l'élection proportionnelle, 1899, IJ, p. 138. Michoud parait bien accepter purement et simplement cette doctrine. Il écrit en elTet : <* Cette notion (de la représentation) ne doit pas
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être traduite juridiquement, comme on a longtemps cherché à le faire, par l'idée d'une nation-personne, qui serait distincte de l'État et qui donnerait mandat à ses représentants de gouverner en son nom. La nation n'a en effet aucune existence juridique distincte... Ce serait également une erreur de voir dans la nation un organe de l'Élat.,, En l'éaiité, ce sont les électeurs organisés en collèges électoraux qui sont les organes de l'État... L'élection n'est point un mandat donné parles électeurs; elle est seulement un choix... » (Michoud, La théorie de la personnalité morale, d'« partie, 1906, p. 287-:290).
Cette théoi'ie a le tort grave de méconnaître les faits. Qu'on le veuille ou non, il y a des rapports qui s'établissent entre les électeurs et les élus. On dit qu'en droit le collège électoral est un organe pour élire, que le parlement est un organe pour décider, que le parlement ne reçoit [)oint ses pouvoirs du collège électoral qui le nomme, mais de la constitution, qu'aucun rapport de droit n'existe entre le parlement et le corps électoral, mais seulement des rapports politiques. Une théorie de droit politique qui méconnaît ainsi les faits politiques est une théorie sans valeur, une abstraction vide.
Cette contrariété entre les faits et la théorie juridicoorganique, appliquée ainsi aux parlements élus, est tellement évidente qu'elle a frappé les partisans les plus convaincus de ladite théorie, notamment Jellinek, qui critique très vivement la théorie précédente, telle que l'expose Laband. 11 fait très justement observerque sans doute le parlement reçoit sa compétence de la constitution et non du corps électoral, mais que s'il n'y a aucun lien juridique entre le parlement et la nation, que s'il n'y a d'autre volonté que celle du parlement, le pouvoir appartient alors à une véritable oligarchie. u C'est une preuve, dit-il, que cette manière de traiter juridiquement le problème est une caricature de la réalité. «Il existe un rapport de fait entre le parlement et la nation; il appartient au juriste d'en donner la formule juridique; sans cela on écarte le problème
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jiiri(li(|iie de la leprésenlalion, on ne le résout point [Allyemeine Staats/ehrf, 2'" édit., 1905, p. 567).
La solution uiridi({ue du [)rohlèine consiste, d'après Jellinek, îi diie que le parlement est organe diiM^ct de la nation, qu'elle môme est organe direct de Diltat, et que le parlement est ainsi organe direct secondaire de l'Etat. Dans les deux formes de gouvei'nement, gouvernement direct et gouvernenient représentatif, la nation est organe de l'I^lat ; dans la première, l'organe suprême de la volonté étatique est formé par la nation iitie dans sa collectivité, et dans la seconde par un organe spécial de volonté de la nation. Peuple et parlement forment par suite une unité juridique. Jellinek conclut : « L'élection des députés fait naître un lien permanent entre les représentants et le peuple en son ensemble, nommément n/i rafiport d'orgaiiPy qui de sa nature ne peut être (piun rapport de droit. •> Par là, d'après le savant auteur, se trouve expliquée « la dépendance politique durable et normale de l'élu à l'égard des électeurs •', dépendance (pii est à toi't méconnue par la théorie [)récédente \loc. cit., p. 571).
Jellinek a cent fois raison de repousser les conséquences (pic r«>n déduit en général de la doctrine juridico-oi*gani(pie. Mais le système qu'il décrit me paraît contradictoire avec les prémisses cpi'il a lui-même posées, hans Texpos'é général qu'il fait de la doctrine juridico-organi(pie, il déclare (|ue les organes comme tels ne sont point des personnes juridiques, et cpie pai' suite il ne peut pas exister de rapports de droit entre les organes pris comme tels (p. 540). Comment le savant auteiii- peut-il écrire (p 571 ) qu'il y a entre le parlement et le corps électoral un rapport d'oi'gane, « leipiel ne peut èti-e de s.i nature ({u'un rapport de droit »> ? A cette objection déjà faite dans mon livre I/Etdt, !e^ (/nnvernaïUs et /r^ agrnt^, WHVA^ pages 205 et suivantes, Jelli- '
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nek ne me paraît pas avoir répondu dans la deuxième édition de son beau livre, Allgemeine Staatsle/ire, 1905.
§ 41 . — La séparation des pouvoirs dans la constitution
de 1791.
Dans la doctrine de la souveraineté nationale, plusieurs questions se sont naturellementposées qui pèsent encore d'un poids lourd sur le droit public. La volonté nationale peut-elle être rationnellement représentée par plusieurs organes de représentation ou ne peut-elle être représentée que par un seul? Si elle peut être représentée par plusieurs organes, vaut-il mieux qu'elle soit représentée par plusieurs que par un seul? S'il va plusieurs organes de représentation, la souveraineté peut-elle et doit-elle être divisée en plusieurs éléments, de telle sorte que chaque organe représente exclusivement un de ces éléments ? Ou au contraire, la souveraineté ne reste-t-elle pas indivise et ne doit-elle pas être exercée en collaboration par les différents organes de représentation ? En admettant que la souveraineté ne puisse pas être divisée et doive être exercée en collaboration par les organes de représentation, n'y a-t-il pas lieu de donner à chacun un mode différent de participation à l'exercice de cette souveraineté et d'établir entre eux une séparation des fonctions? Enfin, la souveraineté restant indivise et exercée en collaboration par les organes de représentation, ne peut-on pas et ne doit-on pas confier la fonction administrative et la fonction juridictionnelle à deux catégories d'agents d'ordre différent?
Voilà autant de questions qui, assurément, se touchent, mais qui, cependant, sont tout à fait différentes et qu'on a eu le grand tort de confondre sous le nom de question de la séparation des pouvoirs. On a eu le tort aussi de vouloir donner à ces questions une solution unique.
en aftirmanl ou en niant le principe de la séparation des pouvoirs. Bref, on a confondu deux ({ueslions tout à fait diirérentes : la question de la séparation des pouvoirs et la question de la séparation des fonctions.
Cette confusion paraît avoir été faite par des auteurs très distingués qui ont écrit sur la ((uestion.
Artur (De la séparation des pouvoirs et de la séparation des fonctions, Paris, 1905) dit : « En quoi peut bien consister la séparation des pouvoirs si ce n'est pas une séparation des fonctions? » (p. 4). Michoud ramène aussi la séparation des pouvoirs à une séparation des fonctions; il repousse comme sans valeur les doctrines qui voient dans chaque pouvoir une entité juridique distincte et il explique que dans la séparation des pouvoirs il y a simplement une certaine répartition des fonctions entre les organes pour éviter le despotisme, avec le maintien cependant d'une certaine collaboratioR [Théorie de la personnalité inorale, p. 281-283). Michoud (ihid., p. 282, note 1 in fine) me reproche d'avoir médit du principe de la séparation des pouvoirs et d'y revenir par ma distinction des gouvernants et des agents.
Notre savant collègue me paraît se méprendre. J'ai essayé de montrer (La séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationale de il 89, 1894) que l'Assemblée natif)nale de 1789, en voulant réaliser, non seulement la séparation des fonctions, mais encore la sépai-atiuii des pouvoirs, en créant trois entités représentatives, investies chacune d'un des éléments de la souveraineté morcelée, établissait un système contraire au principe de la souveraineté une et indivisible, qu'en j)artant de cette contradiction initiale elle devait accumulei* contradictions sur contradictions et ouvrir la porle à des conllils inévitables ([ui rendaient son œuvre caducjue. (Juant à ma distinction des gouvernants et des agents, j'ai dit (|u'elle correspondait à la distinction lai(«' [)ar la
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conslitutiou de 1791 entre les représentants et les agents (tit. III, chap. iv, sect. ii, art. 2), et je n'ai point critiqué cette distinction. Cf. L'Etat, les gouvernants et les agents, p. 262 et s., p. 278 et s., et snpra, § 33.
Hauriou [Droit public, 1910, p. 447) écrit très juste-' ment qu'en renonçant à la théorie de la délégation, la distinction subtile des pouvoirs et des fonctions n'a plus de raison d'être. C'est vrai. Mais la séparation des pouvoirs est un système historique que pour comprendre et exposer il faut placer dans le milieu d'idées qui lui a donné naissance. Gr, en 1789-1791, on acceptait unanimement l'idée de délégation. D'autre part, je ne comprends plus Hauriou quand il écrit, au bas de la même page 447, que la séparation des fonctions est en même temps une séparation des pouvoirs. A la page 10, il parait comprendre la séparation des j)ouvoirs à la manière de Montesquieu. Mais ce n'était pour ce dernier qu'une répartition des fonctions et une action respective des organes l'un sur l'autre. Enfin, toujours à la page 447, Hauriou écrit ceci : « La séparation des pouvoirs constitutionnels est bien une séparation des pouvoirs. La preuve... c'est que chaque organe, bien que chargé principalement de l'une des fonctions, y ajoute, dans l'intérêt de son pouvoir politique, certains emplois d'autres fonctions et ainsi, dans une certaine me.sure, les cumule toutes. »
Je ne comprends plus du tout. J'avais toujours cru que ce cumul des fonctions était le contraire de la séparation des pouvoirs, et que ce n'élait qu'exceptionnellement et par dérogation au principe de la séparation que le même pouvoir avait des fonctions d'ordre différent.
Les confusions que je signale ne sont le fait ni de Locke ni de Montesquieu, considérés comme les créateurs de la théorie de la séparation des pouvoirs. Ni
l'un ni l'autre n'ont eu l'inlenlion de l'aire une Ihéorie juridique, mais seulement de montrer comment la constitution anglaise, par un partage des fonctions et une certaine collaboration des oi'ganes, a établi de sérieuses garanties au profit de la liberté.
Locke distingue le pouvoir législatif, exécutif et confédératif, définissant le pouvoir législatif « ce qui a le droit de régler comment les forces d'un Etat peuvent être employées pour la conservation de la communauté et de ses membres ». Et il ajoute : « Mais parce que le.^ lois qui sont une fois et en peu de temps faites, ont une vertu constante et durable, ({ui oblige à les observer et à s'y soumettre continuellement, il est nécessaire qu'il y ait toujours quelque puissance sur pied ({ui fasse exécuter les lois et qui conserve toute sa force, et voibà comment le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif se trouvent souvent séparés. » (Juant au pouvoir confédératif, il est, dit (^ocke, habituellement joint au pouvoir exécutif et les deux pouvoirs se séparent malaisément (Du gouvernement civil, chap. xi, édition française, Amsterdam, IG91, p. 185-190).
Avec cette conception de Locke, on est bien loin de la séparation des pouvoirs compiûse à la manière de 1791. Ces deux pouvoirs ne sont point des pouvoirs égaux et indépendants comme on b; dira en 1791. En réalité, dit Locke, « dans un Etat formé, qui subsiste et se soutient en demeurant appuyé sur ses fondements, et qui agit conformément à sa nalure, c'est-à-dire par rapport à la conservation de la société, il n'y a (ju'un pouvoir suprême, (|ui est le pouvoir législcrtif, auquel tous les autres doivent être subordonnés » [ihid.^ chap. XII, p. 190). Quand « le pouvoir exécutif est remis à une seule personne (pii a sa pari aussi du p(juvoir législatif, (il) est visiblement subordonné et doit rendre com/Ue à ce pouvoir léyislalif ». Ainsi, dans la
pensée de Locke, il y a plusieurs organes, il doit y avoir plusieurs organes de gouvernement; mais la souveraineté réside en uu seul auquel tous les autres sont subordonnés, ou parfois en deux organes unis par uue intime collaboration.
Pas plus dans V Esprit des Lois que dans le Trailé du gouvernenif^nt civil, on ne trouve la séparation des pouvoirs telle que l'ont comprise les constituants de 1791. Encore moins théoricien que Locke, Montesquieu n'a d'autre but que de décrire la constitution d'Angleterre (c'est d'ailleurs le titre du célèbre chapitre vi du livre XI de V Esprit des Lois) et de montrer que cette constitution mieux que toute autre garantit la liberté. L'expression « séparation des pouvoirs » n'est pas employée une seule fois par Montesquieu, et nulle part il n'est question d'organes représentatifs exerçant au nom de la nation les différentes prérogatives de la souveraineté. Quant à la proposition si souvent citée « tout serait perdu si le même homme ou le même corps des principaux ou des nobles ou du peuple exerçait ces trois pouvoirs, celui de faire des lois, celui d'exécuter les résolutions publiques et celui de juger les crimes ou les différends des particuliers », que veut-elle dire, autre chose que ceci : la liberté n'existerait pas dans un pays où le même homme ou le même groupe d'hommes pourrait exercer seul et sans contrôle les différentes fonctions de l'Etat?
Mais jamais Montesquieu n'a pensé que les organes investis de ces trois fonctions de l'Etat seraient trois organes représentant le souverain, investis d'une partie de la souveraineté, absolument indépendants l'un de l'autre et sans action l'un sur l'autre. La suite du chapitre le montre à réridence. Il met à part la puissance de juger : « Des trois puissances dont nous avons parlé, celle de juger est en quelque façon nulle. Il n'en
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reste que deux » (la puissance législative et la puissauce exécutrice). Qu'a voulu dire Montesquieu exactement? Il est dii'licile de le savoir. C'est une de ces formules sibyllines fréquentes dans [Esprit des Lois. Peut-ôtre veut-il dire qu'étant exercée par un jury sorti du peuple et non permanent, elle n'otlre point de danger pour la liberté (Aucoc, Comptes rendus de i Académie des sciences morales et politiques j CXIl, p. 213 et s.). Peu importe au reste. Quant aux deux autres pouvoirs, Montesquieu explicpie qu'ils doivent avoir une action réciproque l'un sur l'autre et vivre en une intime collaboration. Esmein écrit [1" édit., I, p. -403) que « Montesquieu, comme Locke, croyait trouver dans la constitution anglaise la séparation des pouvoirs telle qu'il la professait; qu'en ce point, il se trompait sûrement ou du moins il exagérait, car le pouvoir législatif n'était point complètement séparé en Angleterre du pouvoir exécutif... ».
Jamais Montesquieu n'a exposé une théorie de la séparation des pouvoirs impliquant une séparation absolue des organes exerçant la fonction executive et la fonction législative. Il estime qu'il doit exister une action continuelle des deux pouvoirs l'un sur l'autre, une véritable collaboration. Montesquieu explique d'une manière très nette qu'en Angleterre le pouvoir exécutif participe à la législation, que le pouvoir législatif exerce un contrôle continuel sur l'exécutif et (pie linalement le gouvernement anglais repose sur une collaboration constante et intime des pouvoirs. 11 suffit, pour le démontrer, de citer (piclques passages du chapitre vi du livre XI : « Si la puissance exécutrice n a pas le droit d'arrHer les entreprises du corps législatif, celui-ci sera despoli(pie... Si, dans un b^lat libre, la puissance législative ne doit pas avoir le droit d'arrêter la puissance exécutrice, elle a le droit et doit avoir la faculté d'exa-
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miner de quelle manière les lois qu'elle a faites sont exécutées... Voici donc la constitution fondamentale du gouvernement dont nous parlons. Le corps législatif y étant composé de deux parties, Tune entraînera l'autre par sa faculté mutuelle d'empêcher. Toutes les deux sont liées par la puissance exécutrice qui le sera ellemême par la législative. Ces trois puissances devront former un repos ou une inaction. Mais comme, par le mouvement nécessaire des choses, elles sont contraintes d'aller, elles seront forcées d'aller de concert » [Esprit des Lois, liv. XI, chap. vi). Il faut toujours rapprocher de ces passages de Montesquieu ce que disait de Lolme dans son livre, La constitution anglaise, liv. I, chap. in et IV, 1819, p. 74 et s.
En 1787, on avait voté la constitution des États-Unis d'Amérique, dont le texte n'était point inconnu aux membres de l'Assemblée nationale constituante. En vérité, cette constitution américaine, qu'on a si souvent présentée comme réalisant une séparation complète des pouvoirs, n'avait d'autre but que de reproduire le système anglais, de réaliser une répartition des fonctions et une collaboration des organes. Il est acquis en eftet, aujourd'hui, que le modèle toujours présent à l'esprit des constituants de Philadelphie fut la constitution anglaise. Henri Summer Maine a pu écrire : « La constitution des Etats-Unis est totalement imprégnée d'idées politiques d'origine anglaise ; c'est en réalité une version de la constitution anglaise telle qu'elle se serait présentée à un observateur dans la seconde moitié du dernier siècle » [Gouvernement populaire, p. 249 et 253). Qu'on n'objecte pas que dans le Fédé- 7'aliste il est peu ou point question de la constitution anglaise; ce silence s'explique facilement par l'impopularité où étaient tombés en Amérique l'Angleterre et tout ce qui venait d'elle.
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Cela ne veut pas dire (jiie je considère comme pareilles la constitution actuelle (l<'s Elats-l nis et la constitution actuelle de l'Angleterre. Depuis un siècle passé, l'une et l'autre ont suivi leur destinée, évolué dans des milieux dillereuts, et il s'est formé des organismes politiques dissemblables. Mais cela n'infirme point ma proposition, à savoir qu'en Amérique, en 1787, on entendait la séparation dans leNUiême sens et avec la même portée que ceux qu'on lui donnait alors en Angleterre et que Montesquieu lui-même avait exactement détinis.
Cf. EllisStevens, Sources de la constitution des Etats-Unis, édition française, 181)7, p. 48 et .s.; Bryce, L(^ République américaine, édition française, 1900, 1, p. 26.
De ce qui n'était dans la pensée de Locke et de Montesquieu qu'un procédé d'art politique pour assurer l'équilibre des forces politiques et protéger la liberté, l'Assemblée de 1789 voulut faire une théorie de la souveraineté et de la leprésentation divisée de celte souveraineté. Elle ne vit dans Montesquieu que les formules générales, et non point la description si exacte de l'action réciproque que la couronne et le parlement exercent et doivent exercer l'un sur l'autre. Montesquieu, interprète fidèle de la constitution anglaise, et les auteurs de la constitution américaine avaient en vue une répartition des diverses fonctions entre plusieurs organes, sans penser aucunement diviser la souveraineté en plusieurs éléments. Dominée par l'esprit classique, |)assi«»nnée pour les formules générales et abstraites, amoureuse des théories de métaphysique pôliticjue, l'Assemblée nationale voit dans la séparation des pouvoirs une division de la souveraineté en divers éléments, souveraineté qui reste une et indivisible malgié l'existence des divers éléments qui la constituenl, chacun de ces éléments étant délégué par représentation à un organe distinct, qui, logi(piement, sera
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indépendant et souverain dans la sphère de souveraineté qui lui est attribuée par représentation.
Dans la constitution de 1791, les pouvoirs ne sont ni des fonctions ni des organes. Ils ne sont pas des fonctions parce que la conception de la fonction implique une manifestation de l'activité et que les différentes fonctions ne peuvent se distinguer les unes des autres que par la forme extérieure de cette activité. Or, il résulte de la constitution de 1791 que les différents pouvoirs existent et se distinguent les uns des autres dans l'intérieur même de l'Etat au repos, sans qu'il soit nécessaire, pour saisir leur différence, de supposer une manifestation extérieure de l'activité de l'Etat. Les pouvoirs se conçoivent comme les éléments mêmes de la volonté de l'Etat prise en soi, et ils sont chacun souverains, bien qu'il n'y ait qu'une seule et indivisible souveraineté.
Les pouvoirs ne sont point des organes. Les organes sont les individus et les groupes d'individus investis de l'exercice d'un élément déterminé de la souveraineté, ou de toute la souveraineté. Les organes, c'est le parlement représentant la volonté souveraine législative; c'est le roi, chef de l'Etat, représentant la volonté souveraine executive; c'est l'ordre judiciaire représentant la volonté souversime judiciaire. Les pouvoirs, ce sont les éléments constitutifs de la volonté nationale souveraine, en tant qu'elle est fractionnée. La volonté nationale étant souveraine, chacun des éléments qui la composent est souverain ; chacun de ces éléments de souveraineté est délégué par représentation à un organe, et chaque organe exerce une fonction différente. Finalement, un pouvoir est un élément fractionné de la souveraineté, incorporé en un organe, lequel exerce une fonction correspondante. La souveraineté étant indivisible, chacun de ces pouvoirs est souverain, et la souveraineté
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étant une, bien qu'il y ait plusieurs pouvoirs souverains, il n'y a jamais qu'une souveraineté.
L'esprit lapproche spontanément cette théorie de la trinité politi(|ue de la théorie théologique de la trinité divine. La- même conception et la même manière de raisonner sont à la base de l'une et de l'autre. La divinité est une et indivisible. Ses attributs forment autant de personnes distinctes, également divines. Mais la divinité reste une et indivisible malgré l'existence de trois personnes divines. De même, la souveraineté est une et indivisible; ses attributs forment trois personnes distinctes également souveraines. Ils ont chacun des pouvoirs souverains. Cependant il n'y a qu'une seule et indivisible souveraineté malgré l'existence de trois pouvoirs souverains.
On pourrait pousser la comparaison plus loin encore en montrant que la théorie théologique de l'engendrement et de la procession se i*etrouve dans la théorie politique des trois pouvoirs. Les théologiens enseignent que le Père engendre éternellement le Fils, le Logos, le Verbe divin qui s'est fait homme et qui, par là, est entré en relation directe avec l'humanité. De même, le pouvoir législatif engendre le pouvoir exécutif incarné dans le gouvernement (jui entre directement en relation avec les sujets. Les théologiens enseignent aussi que la troisième personne de la Trinité divine, le Saint-Esprit, procède éternellement du Père et du Fils, trouvant en eux son afllux divin et apportant par l'amour divin qu'il réalise l'inspiration divine à l'humanité. De même, le troisième pouvoir de la trinité politi(jue, le pouvoir judiciaii-e, souverain comme les deux premiers, procède d'eux, du pouvoir législatif et du [)ouvoir exécutif, s'inspire d'eux dans ses décisions et apporte aux sujets l'esprit du législatif et de l'exécutif. Malgré cet engendrement et cette procession, l'exécutif et le judiciaire
524 CHAPITRE m. LES ORGANES DE l'ÉTAT
sont des pouvoirs souverains comme le Verbe et le Saint-Esprit sont des personnes divines.
Ce rapprochement de la trinité politique et de la trinité divine, Kant n'a pas manqué de le faire quelques années après la constitution de 1791 dans son livre La doctrine du droit, paru en 1796. L'Etat, dit le ptiilosophe de Kœnigsberg, est un; mais il est triple en même temps. Trois éléments le constituent qui manifestent séparément leur volonté. Chacun de ses éléments est souvera in ; chacune des manifestations de leur volonté est souveraine; et cependant il n'y a qu'un seul Etat, qu'un seul souverain un et indivisible dans sa substance. Il n'y a qu'un seul Dieu, il y a trois personnes divines ayant chacune une volonté et cependant il n'y a qu'une seule volonté divine une et indivisible. « Tout Etat, écrit Kant, renferme en soi trois pouvoirs, c'est-à dire que l'unité de la volonté générale s'y décompose en trois personnes, trias politica; le souverain pouvoir qui réside dans la personne du législateur, le pouvoir exécutif dans la personne qui gouverne conformément à la loi et le pouvoir judiciaire qui attribue à chacun suivant la loi, dans la personne du juge » (traduction Barni, p. 168 et 169).
Trois pouvoirs distincts dans l'Etat, trois pouvoirs qui sont également souverains dans leur domaine, mais unité et indivisibilité logique de l'Etat dont la substance est en même temps une et triple. C'est bien là le mystère de la trinité politique calqué sur le mystère de la trinité divine, comme l'omnipotence de l'Etat est une copie de l'omnipotence divine, théorie politique, théorie théologique qui n'ont, Tune et l'autre, d'autre valeur que celle d'un jeu de l'esprit.
Cf. mon article, J.-J. Rousseau, Kant et Hegel, Revue du droit public, n°^ 2 et 3, 1908; tirage à part, p. 27.
Cette notion de pouvoir conçu comme un des attri-
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buts persoDiiifiés de la souveraineté étatique apparaît ti'ès nettement dans la constitution de 1791, notamment dans le piéamhule du titre 111, où il est dit : u La nation, de qui ■^mle énumenl tou^i les pouvoirs, ne peut les exercer (jue par délégation » (art. 2). On ne peut pas dire que les fonctions émanent de la nation. Ce qui émane de la nation, c'est la souveraineté, et le texte de l'article 2 ne peut avoir que ce sens : la souveraineté émanant de la nation, émanent aussi d'elle tous les éléments (jiii la constituent. Dès lors, en parlant de délégation des pouvoirs, les constituants n'ont pu vouloir dire que ceci : le parlement, le roi et l'ordi'e judiciaire sont investis chacun d'un des éléments de la souveraineté.
La distinction des pouvoirs et des fonctions est nettement indi(juée dans la partie du rapport général de Thouret, relative au préambule du titre JIl. Il dit notamment : u Les fonctions et les poiivoii^s (]ui lui (au roi) sont délégués ne le font pas représentant seul et exclusif .. » {Archives parlementaires^ V^ série, XXIX, p. 329). Barnave, dans le discours déjà cité, e\pli(|ue qu'il y a représentation là où un individu ou un corps d'individus vent pour la nation ; et parce qu'il veut pour la nation, cet individu ou ce corps est investi, non seulement d'une fonction, mais d'un pouvoir [ibid., \). 331). Thouret avait déjà dit que le roi et les membres de l'assemblée étaient à la fois des représentants et des fonctionnaiies; des représentants parce qu'ils avaient le ponvoir de vouloir pour la nation et comme la nation, dans un ceitain domaine, et des fonctionnaires, paice qu'ils exerçaient des fonctions publi«jues (^6^«f., p. 329).
Puis la distinction est très nettement faite par Riederer et Uobespierre. Kœderer dislingue les pouvoirs représentatifs et les pouvoirs commis. « Le pouvoir législatif, dit-il, estessentiellcment représentatif ; le pou-
voir exécutif est essentiellement commis; le ])ouvoir représentatif est un pouroir égal àcelui du peuple, indépendant comme le sien ; le pouvoir commis est un pouvoir subdélégué et subordonné » [ibicL, p. 324 et 325). Aveccette terminologiespéciale, Rœdererveutdirequele corps législatif exerce seul par représentation la souveraineté, que le roi exerce des fonctions executives sous le contrôle souverain du corps législatif, et qu'en parlant de pouvoirs l'Assemblée a en vue seulement les pouvoirs représentatifs, c'est-à-dire les éléments mêmes de la souveraineté. Robespierre exprime la même idée en termes beaucoup plus clairs : « Les pouvoirs, dit-il, doivent être distingués des fonctions... Les pouvoirs ne sont autre chose que les diverses parties essentielles et constitutives de la souveraineté... » [ibid., p. 326). Thouret, rapporteur, ne conteste point cette définition des pouvoirs; il repousse seulement l'affirmation de Robespierre qui, en disciple de J.-J. Rousseau, avait dit que les pouvoirs, « parties essentielles et constitutives de la souveraineté », ne peuvent être délégués. Ils peuvent l'être, répond Thouret, parce que délégation n'est point aliénation ; la délégation n'est point faite à perpétuité, le peuple souverain peut toujours changer sa constitution {ihid., p. 327 et 328).
La séparation des pouvoirs consacrée par la Déclaration de 1789, article 16, et par la constitution de 1791 résulte directement de cette conception des pouvoirs. Ce n'était point la séparation de Montesquieu, ni celle de la constitution anglaise, ni celle de la constitution américaine. Les pouvoirs étant les éléments mêmes de la souveraineté indivisible, il en résulte que chaque organe investi par représentation d'un élément de la souveraineté est souverain dans son domaine, que le parlement doit avoir tout le législatif, le roi tout l'exécutif et seulement l'exécutif, l'ordre judiciaire tout le
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judiciaire et seulenieiit le judiciaiie, enliu (jiie chacun de ces organes doit rester isolé et indépendant, enfermé dans le domaine où il représente la volonté nationale sans pouvoir exercer une action quclcon(jue sur les autres organes. Ces conséquences m'ont paru (cf. La séparation des pouvoirs et l'Assemblée nntioiialede 17 S9, 1893) et nie paraissent encore en contradiction absolue avec le principe de la souveraineté une et indivisible proclamé par l'Assemblée.
J.-J. Rousseau l'avait dit d'avance (Contrat social, liv. ll,cliap.n). Cf. supra, ^. 10Getl07. Hœdereret Robespierre le répétaient très justement k l'Assemblée. 11 m'a paru et il me parait encore ([ue pratiquement il est absolument impossible d'empêcher une action quelcon(|ue de l'un des organes sur l'autre, que la vie du pays exige forcément une action constante et réciproque des organes l'un sur l'autre, même une collaboration continuelle des divers organes, et que les constituants eux-mêmes avaient été bien souvent obligés de faire céder leurs principes devant les faits. « Comme par le mouvement nécessaire des choses, elles (les puissances) sont contraintes d'aller, elles seront forcées d'aller de concert », avait dit Montesquieu [Esprit des lois, liv. XI, chap. vi). I']nfin il m'a paru et il me paraît encore qu'avec cette jdée que les pouvoirs sont des parties constitutives de la souveraineté, dont chaque organe est investi par représentation, chaque organe aura une tendance inévitable à s'aflirmcr seul souverain et à détruire les autres organes, qu'on ouvre ainsi la porte aux contlits et aux coups d'État, et qu'on prépare l'absorption entière de tout le pouvoii* par celui des organes (pie les circonstances ou les hommes atu'ont fait le plus fort, (jue les événements de 1792-1793, de l'an Vlll et de 18;)I-1<S,')2 sont venus donnei- à ces craintes une éclatante conlirmation.
(Ju'il y ait dans le droit actuel une séparation des
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pouvoirs, je le veux bien ; mais ce qu'on appelle aujourd'hui séparation des pouvoirs n'a aucune analogie avec la séparation des pouvoirs de la constitution de 1791. Sous le nom de séparation des pouvoirs, il y a aujourd'hui une collaboration des organes de représentation et une répartition des fonctions. S'il plaît aux auteurs de désigner, par la même expression séparation des pou^ voirs, deux choses absolument différentes, le système de 1791 et le système actuel, je n'y vois pas de mal. Mais on reconnaîtra que cela n'est pas propre à mettre de la clarté dans les théories de droit politique.
On a vu par ce qui précède que l'Assemblée nationale de 1789 distinguait trois pouvoirs et faisait de l'ordre judiciaire un troisième pouvoir indé[)en(lant et égal des deux autres Gonst. 1791, tit. 111, pr., art. 5; tit. 111, chap. IV, sect. m, art. 3, et chap. v, art. 1 et 3j. Cependant, l'ordre judiciaire ne devait point exercer toute la fonction juridictionnelle ; on sait que l'Assemblée nationale cf. surtout les lois du 7 septembre 1790 et du 15 mai 1791) donnait aux administrateurs eux-mêmes le jugement de nombreuses affaires contentieuses. Dès lors, on s'est demandé comment l'Assemblée de 1789, après avoir énergiquement affirmé l'existence et l'indépendance du pouvoir judiciaire, après avoir déclaré que les administrateurs « ne peuvent rien entreprendre sur l'ordre judiciaire... », accordait une large compétence juridictionnelle aux administrateurs eux-mêmes. Tout paraît très simple et très logique si l'on admet que l'Assemblée nationale de 1791 a naturellement compris le pouvoir judiciaire à la manière de Montesquieu, c'est-à-dire comme « étant la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit civil... », celle par laquelle « le prince punit les crimes oit juge les différends entre les particuliers » [Esprit des lois, liv. XI, chap. vi). Le pouvoir judiciaire étant ainsi compris, il
s; il. — SÉPARATION DKS POUVOIRS 529
n'v a rien (rill<)gi(]iie, bit'ii au contraire, à lui refuser la connaissance de tous les ditlerends (jui ne sont pas nés entre particuliers et à les remettre à la connaissance des a<lniiiiistrateurs eux-mêmes. On reviendra sur ce point dans la suite de l'ouvrage.
Que telle ait bien été la pensée de l'Assemblée nationale, cela me paraît ressortir, d'une part, de l'intluence que, tout le monde s'accorde à le reconnaître, exercèrent sur elle les idées de Montescpiieu, d'autre part, des textes précités et des déclarations faites, à maintes reprises, par les membres les plus influents de l'Assemblée. Dès le l" août 1789, Tliouret disait au comité de constitution : « Les j)ouvoirs publics se divisent en (juatre classes ou espèces difl'érentes... L'exécution des lois qui ont pour objt't /es actions et les propriétés des citoi/ew^ nécessite l'établissement de juges ; de là les tribunaux de justice en cpii ré'side le pouvoir judiciaire [Arcliice< parh'menldires, l»" série, VllI, p. 32G). On trouve exactement la mémo idée dans le rapport de Bergasse, 17 août 1789 ii/nt/., VIll, p. 8i() . Dans son mémoii'e du mois de mars 1790, Duport écrit : «( Il faut distinguer... les lois politi(/fte'< et les lois civilrs. Les premières embrassent les relations des individus avec la société ou celles des diverses institutions politi([U(^s entre elles, l^es secondes déterminent les relations particulières d'individu à individu. C'est pour aj)pliqupr cfs dernières lois qu^ les juges sont S}iécialenient et uniquement institu'''< » [Archivrs parlementaires, 1'^* série, Xll, ]). ilO .
I^e [)ouvoir judiciaire étant ainsi détiui. il faut évidemment soustraii'e cà sa connaissance toutes les allaircs, môme çoutentieuses, (pii ne nnHtent pas enjeu l'application des lois civiles, mais seulement l'application des lois politi((ues, affaires d'impùls et autres. La solution de ces allaires ressortit directement à radmiuisti-afion et ditil être donnée aux administrateui's. La loi du Uu(;t'iT. — II. 34
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7 septembre 1790, conformément à ce principe, énumère toute une série d'afTaires qui seront jugées pa;:* les administrateurs. Elle fonde le contentieux administratif moderae et elle est la conséquence Jogique du caractère attribué en 1789-1791 au pouvoir judiciaire.
Ces idées, que j'ai exposées dès 1893 dans mon livre, La aéparalion de'> pouvoirs et l'Assemblée nationale de il 89 y p. 70 et s., ont été très vivement critiquées par Artur [Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions, 1905, p. 125 et s., et particulièrement note 2 de la p. 237 qui occupe près de 8 pages). Notre savant collègue écrit : « Ce n'est pas une conception positive de la séparation des pouvoirs qui a produit notre justice administrative ; c'est au contraire' notre justice administrative, une fois organisée et constituée aux mains de l'administration, qui a engendré une conception positive très particulière de la séparation des pouvoirs... »
C'est ce que je conteste absolument. Artur se livre à une très longue et subtile discussion pour démontrer que ni Bergasse ni Thouretni Duport n'ont eu l'opinion que je leur prête, que c'est mon opinion personnelle que je leur attribue gratuitement. Pour le soutenir, il se fonde surtout sur ce que le comité de constitution aurait primitivement pensé à donner le jugement des affaires administratives à des tribunaux d'administration, à raison d'un par département, composés de juges élus indépendants de l'administration et que ce n'est que devant l'impopularité de cette idée que, sur la proposition de Pezons, fut votée la loi du 7 septembre 1790. Tout cela est parfaitement exact, mais n'infirme en rien ce (|ue j'ai dit. Le fait incontestable, c'est qu'à l'Assemblée nationale personne n'eut l'idée, à un moment quelconque, de donner mux tiibunaux judiciaires la connaissance des affaires contentieuses administratives. Si le pouvoir
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jihliciaire avail clé ce pouvoii- in\esli de 1m l'oiicliuri (jiii consiste à juger (au sens que <lonne ArUir à ce mot), l'ordr'e judiciaire, (|iii «'tait investi (te ce pouvoir (Const. (le 1"!)!, til. 111, pr., art. 5), aurait eu toute la fonction (le juijer, en matière civile et eu matière admiiustrative, ou, (In moins, c'est par exception qu'on lui aurait soustiait la connaissance des alFaires administratives. Point (lu tout; tout le monde est d'accord : l'ordre judiciaire ne jugera point les ad'aires administratives. Voilà le fait essentiel. La question de savoir à qui on en aonnera le jugement est une tout autre question. Artur ne conteste certainement pas que tout le monde fut d'accord pour soustraire le jugement des alFaires contentieuses administratives aux tribunaux judiciaires. Donc, dans la pensée de tous, le contentieux administratif n'appartient pas à l'oi'dre judiciaire ; et comme celui-ci était investi par repiésentatiou du pouvoir judiciaire, le contentieux aduunisti'atif, dans la pensée de tous, n'appartient pas au pouvoir judiciaiie. Pour qu'on admît cela, il fallait forcément qu'on eut une notion particulière du pouvoir judiciaire, et ce ne peut être que celle que j'ai indi- (piée. C'était celle de Montesquieu :1e pouvoir judiciaire juge les crimes et les différends entre particuliers.
Restait la (juestion de savoir à qui on donnei'ait le jugement des alFaires contentieuses administratives. La solution de cette question importe peu pour* le point (jue je veux établir. Ou eut en elFet d'abord l'idée de ci'éer des tribunaux administratifs distincts de l'administration active. Mais on se rallia «à l'opinion de PeZons, (pii demandait, le 9 août 1790, que le jugement des alFaires contentieuses administratives lut remis aux directoires de département et de district, en disanl tjue c'était l;inn [)laii « (\n\ (iisfi/igur et srpare pro/ofidcfNcnt r«)i(lr(î administratif d'avec l'ordre judiciaire » [Arr/nvt's liiulcmnitairrsj T" série, XVI l, p. (iTii). 11 paraissait
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en effet inutile de créer la complication de tribunaux nouveaux, puisqu'on avait les directoires administratifs qui semblaient présenter toute garantie pour le jugement des procès administratifs. Tel fut le système consacré par la loi du 7 septembre 1790.
Je persiste donc à croire que le professeur Artur se trompe quand il écrit (p. 238) que c'est la justice administrative, constituée et organisée par la loi du 7 septembre 1*^)0, qui a engendré une conception positive très particulière de la séparation des pouvoirs. Je persiste à ])enser que c'(^st parce que TAsscmblée de 1789 voyait, comme Montesquieu, dans l'ordre judiciaire « la puissance exécutrice des choses du droit privé... jugeant les crimes et les différends entre les particuliers », qu'elle lui a enlevé la connaissance des procès publics et créé logiquement les éléments du contentieux administratif moderne.
La constitution de 1791 a eu sur le droit public moderne en général une influence trop profonde pour que dans la matière de la séparation des pouvoirs son action ne se soit pas fait notablement sentir. Il est vrai cependant que la constitution de 1793 fut une réaction contre le système même de 1791. Inspirée du Contrat social, votée sous l'influence prépondérante de Robespierre, elle affirme l'unité et l'indivisibilité de la souveraineté, ne parle plus de séparation des pouvoirs, mais seulement des limites des fonctions publiques. « Elle {la garantie sociale) ne peut exister si les limites des fonctions publiques ne sont pas clairement déterminées » (Déclaration de 1793, art. 24). La souveraineté est représentée dans sa totalité une et indivisible par le corps législatif, et le conseil exécutif sera un simple agent d'exécution sous l'autorité constante du corps législatif (art. 65).
Si ce n'était l'idée de représentation à laquelle on fait
une place, ce serait la piii-e Ihéoi'ie de ,).-.). Ixoiissean, (jui repousse éucr^iquenient toute idée de séparation des pouvoirs. Ou a bieu dit que Rousseau distinguait le pouvoir icKislatitet le pouvoir exécutif, mais c'est jouer sur les mots. D'après Rousseau, il y a le pouvoir souverain qui appartient au peuple et qu'il ne peut déléguer et il y a le gouvernement, commis du peuj)le, qui exécute sa volonté (liv. 111, chap. i). On voit par ces quel- ([ues mots que ni dans le Contrat social^ ni dans la constitution de 1793, il n'y a rien qui ressemble de près ou de loin à la séparation des pouvoirs de 1791. Qu'on se rappelle, au reste, les plaisanteries de Rousseau à l'adresse des partisans de la séparation des pouvoirs (liv. 111, cliap. u). Cf. napra, p. 106 et 107.
La constitution de 1793 ne fut pas a[)pliquée. Dans la constitution de l'an 111, la Convention reproduit presque dans les mêmes teiines les principes de 1791 sur la sé[)aralion des pouvoirs et la régir des tro^s pouvoirs. I']lle rêve aussi de créei" trois pouvoirs, et particulièrement un pouvoir législatif et un pouvoir exécutif, absolument distincts et indépendants l'un de l'autre. On sait combien mal elle y réussit. L bistoire du gouvernement directorial est celle d une série ininlei'iompue de coups d'Llat; elle aboutit au 18 brumaire ([ui emporte le régime.
Kn 1848, les principes et les formules de 1791 reparaissent. (' La séparalion des pouvoirs est la [)remière condilion d'un gouvernement libie » (Constitution de I8i8, art. 19). Au bout de trois années d'une vie précaire, la constitution s'elfondi-e le 2 décembre 1851. La séparation <ies pouvoirs ne fut point la cause nni((U(^ des coups (IKtat du 18 brumaire et du 2 déoembre. Les faits politiques sont le produit dune inlinilé de causes complexes. .Mais je reste convaincu (jue la sé[)aralion rigoureuse qu'on avait voulu établir entre les oigaucs,
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en l'an III et en 1848, fut la cause principale des graves conflits dont un coup de force fut le dénouement.
Les théoriciens de la séparalioa des pouvoirs, comprise comme en 1791, n'ont point manqué. Il n'en est pas qui aient poussé plus loin les conséquences théoriques de la conception que l'illustre philosoplie Kant, comme on l'a montré plus haut à ce paragraphe.
Cette conception des pouvoirs apparaît aussi dans l'œuvre célèbre de L. Stein [Die Venvaltwigslehre, 1868), bien qu'il semble repousser la séparation des pouvoirs. Il ensei<^ne que le moi de l'État est le souverain, le support de la personnalité organique et autonome de l'État, quelle que soit sa forme, que l'acte par lequel l'État détermine les motifs qui le font agir, juge au sens logique, est la législation; que la volonté de l'État tendant à s'extérioriser et pouvant s'imposer même par la force est l'exi'cution.
Cf. Miclioud, Théorie de la personnalité morale, F^ partie, 1906, p. 221; Seligman, La Justice en France pendant la Révolution, lv89-1790, 2 vol., 1913 ; Redsiob, Die Staatstheorie der franzosischen Nationalsaînmlung von -1789, 1912; Bruno Beyer, Belrachtungen liber die Kompetcnzvertheilung inden modernen Staaten, Zcitscfirift^ fur die gcsanùnte Staatswissenschaft, 1914, p. 201 et s.; Powell, Séparation of powers; administrative exercice of législative and judicial power, Political science quarterhj, XXVII, p. 215 et s., et XXVIII, 1913, p. 34; Esmein, Droit constitutionnel, 7« édit., I, p. 447 et s. ; Id., La question de la juridiction administrative devant l'Assemblée constituante, Jahrbuch des offent lichen Rechts, Y, 1911, p. 4 et s.
§ 4-2. — La séparation des pouvoirs dans le droit actuel.
Les lois constitutionnelles de 1875 ne contiennent aucun texte analogue aux dispositions des constitutions de 1791, de Tan 111 et de 1848, formulant le principe de la séparation des pouvoirs. Rien d'étonnant à cela. Chacun sait que l'Assend)lée de 1(S75 s'abstint de formuler des principes généraux et que, pressée par les événements, elle se borna à édicter quelques règles indispensables au fonctionnement d'une république, qui, dans la pensée de la majorité, ne devait durer que peu
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dîumces. Mais vit-elle dans la séparation des pouvuii'S, comprise à la nianièiu; de 1791, un principe toujours existant ?
La loi pai' la(]nelle rAssembléc de Bordeaux ordonna la réintégration des magistrats irrégulièrement révo- (jués [)ar le gouvernement dt; la Défense nationale était ainsi conçue : « Les décrets des 28 janvier et février 1871, (|ui ont prononcé la déchéance de quinze magistrats y dénommés, sont déclarés nuls et non avenus, comnie contraires à la rryle de la séparatioii /Irs pouvoirs et au principe de l'inamovibilité de la magisti'ature, en réservant le droit souverain de l'Assendjlée sur l'organisation judiciaire » (25 mars 1871). Quelques jours avant, l'Assemblée avait nommé M. Tliiers chef diipouvoirexécatifde la République française (17 février 1871), et, réservant toujours son pouvoir constituant, le 31 août 1871, l'Assemblée doimait au chef du pouvoir exécutif [q, titre de président de la Hépubli(|ue. Pai* la loi du 20 novembre 1873, « le pouvoir exécutif était confié pour sept ans au maréchal de ÔMac-Mahon... ». Enlin, aux termes de l'article 1"", §1, de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, « le pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées, la chambre des députés et le sénat ».
De ces textes, il paraît résulter, au premier abord, (jue l'Assemblée constituante de 1871, (jui a voté les lois constilutionnelles actuellement en vigueur, a voulu rester dans la tradition de 1791 et de 18 i8, distinguer les ti'ois pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, reconnaître et consacrer leur indépendance, et ([n'en principe la théorie rigide de la séparation des })ouvoirs serait encore à la base de notre droit polili(pie.
.le ne saurais le croire. L'Assemblée de V^ersailles avait une trop [irofonde expérience des choses poliliijues pour (ju'elle ail un moment songé à prendre, comme base de
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la législation politique qu'elle votait, la théorie métaphysique du fractionnement de la souveraineté en pouvoirs distincts, chacun souverain, et formant par leur réunion même la souveraineté une et indivisible. Pour admettre que l'Assemblée ait eu cette conception, il faudrait que cela eût été dit expressément, et cela ne l'a été ni dans les lois ni dans les discussions. En parlant de la séparation des pouvoirs, dans la loi du 25 mars 1871, en conférant à un président de la République le pouvoir exécutif et à deux chambres le pouvoir législatif, par les lois du 20 novembre 1875 et du 25 février 1875, l'Assemblée n'a édicté aucune disposition de laquelle on doive forcément conclure que, dans sa pensée, chacun des pouvoirs est un élément démembré de la souveraineté.
Si la règle générale de la séparation des pouvoirs est une règle de notre droit constitutionnel, on n'est gêné par aucun texte de principe pour en déterminer le sens et la portée. 11 est facile de montrer que ce qu'on appelle aujourd'hui séparation des pouvoirs, c'est une règle en vertu de laquelle il existe plusieurs organes de représentation de la souveraineté nationale, une collaboration intime et constante de ces organes, une action réciproque de l'un sur l'autre, et aussi une séparation entre le personnel administratif et le personnel judiciaire, une indépendance aussi grande que possible attribuée au personnel j udiciaire. Tout notre droit public moderne, toute notre vie politique protestent contre l'isolement complet des ditl'érents organes et impliquent au contraire leur pénétration intime. Et cela est aux antipodes de la conception de 1791.
Le parlement a, dit-on, le pouvoir législatif. Si l'on prenait cette proposition au pied de la lettre, elle signifierait qu'un fragment détaché de la souveraineté entière est délégué par le peuple au parlement. Or ce fraction-
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neiiieiit, Ihéoricjueinent, ne se coïK^oit pas, et de fait il n'a point lien; il n'est voulu ni du peuple (jui donne le mandat représentatif au parlement, ni d fortiori du ^ parlement cpii rei^oit ce mandat. Le parlement a le caractère représentatif : il veut pour le peuple souverain. Cela est vrai dans tous les domaines de l'activité de l'Etat, et ])as seulement pour l'exercice de la fonction législative. Seulement il participe à l'exercice des fonctions de l'Etat d'une certaine manière déterminée par la constitution. Il collabore avec le ciief de l'Etat à toutes les fonctions de l'Etat, mais il ne peut y collaborer que d'une certaine manière. Quand il s'agit d'édicter une règle générale, en principe le parb'inent arrête la décision; il peut môme prendie l'initiative et édicler une décision (pie le chef de 1 Etat sera obligé d'accepter (L. Hj juillet 1875, art. 7). Pour certaines règles généi'ales, la décision est prise par le chef de l'h^tat, et le parlement n'y participe que par un contrôle ou un veto indirect, (ju'il peut toujxjurs exercer en invitant le chef de l'Etat à l'apporter le règlement. A la direction générale des services publics, le parlement ne reste point étranger, mais il agit seulement par les invitations ([u'il adresse au gouvernement.
Le chef de l'I^^tat a, dit-on, le pouvoir exécutif. Soit. En réalité, il participe à toute l'activité de l'h^lat; mais il y [)articipe d'une manière ditlerente du ])arlement. Pour l'établissement de la règle générale, habituellement et en principe, il la propose, il la promulgue; il peut même dcMuander une nouvelle délibération, ([ui ne peut lui être refusée, et si le parlement persiste dans son jiremiei' vote, le président de la i{é])ul)li(pie doit promulmier' la loi; mais tant qu'elle n'est pas [)romnl^uéc, la loi n Cst point applicable (L. const. 1() juillet 1875, ail. 7). Pour beaucoup de dispositions par voie générale appelées règlements, le chef (h' l'Etat pi'end
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la décision sous le contrôle du parlement et sauf le veto indirect toujours possible de celui-ci.
Ainsi deux organes, le parlement et le gouvernement personnifié par le chef de l'Etat, exercent l'un sur l'autre une action réciproque constante, collaborent d'une manière intime à la mise en œuvre de l'activité générale de l'Etat, mais y collaborent en des formes différentes à cause même de la diversité de leur structure. Si c'est cela qu'on appelle la séparation des pouvoirs législatif et exécutif, je le veux bien; il suffit de s'entendre. Mais on conviendra qu'on est bien loin du système de 1791, où chacun des organes incorporait un élément distinct de la souveraineté et devait être indépendant et souverain dans sa sphère. Aussi je crois que pour éviter une confusion, au lieu de séparation des pouvoirs, il faut dire collaboration des organes.
Mais par séparation des pouvoirs, on n'entend pas seulement cela. Pour beaucoup d'auteurs, il y aurait un troisième pouvoii', le pouvoir judiciaire. C'est une question classique à l'école de savoir s'il y a actuellement un pouvoir judiciaire ou seulement une autorité judiciaire, et si l'existence du contentieux administratif est conforme ou contraire au principe de la séparation des pouvoirs.
Cf. JacqueHn, Les principes dominants du contentieux administratif, 1899; Artur, Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions, 1905, principalement p. 59 et s. ; Ducrocq, Droit administratif, 7e édit., I, p. 22 et s.
De même que la question d'un pouvoir administratif, distinct du législatif et de l'exécutif, ne se pose pas, de même, à mon avis, ne se pose pas non plus la question d'un pouvoir judiciaire.
Pour établir que le pouv^oir judiciaire est un troisième pouvoir distinct du pouvoir exécutif, on doit démontrer, dit-on, qu'il y a une fonction de juger distincte des autres fonctions de l'Etat, et particulièrement
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(le la ioiictiou executive, et une indcpeiulanee suffisante (les dépositaires de la fouctiou judiciaii'e (Artur, loc. cit., p. 09).
Non; quand on aura (U'uiontré cela, on n'aura point dcMuontré (jue la justice tonne un Iroisiènie pouvoir. Sans doute, la fonction d(^ .)"g*^i' ^'st ii"t^ fonction tout à fait distincte de la fonction législative, de la fonction executive et de la fonction administrative. Je crois l'avoir démontré aux paragraphes 2(S à 31. J'admets même (jue l'inamovibilité delà magistrature assure une indé[)endance suffisante aux magistrats. Tout cela ne prouve pas qu'il y ait un pouvoir judiciaire autonome, (ju'il puisse môme y en avoir* un, car tout cela est vrai pour l'administration, et on ne pense point à faire de Tadministratiou un pouvoir autonome. Pour démontrer que la justice est un pouvoir autonome, il faudrait démontrer qu'elle est un éléuient détaché de la souveraineté de l'État incorporé en un organe de représentation. Or, cette démonstration est impossible, parce (pie ce fractionnement de la souveraineté est lui-même impossible, (^est une conC(q)tion métaphysi(pie sans valeur réelle. l^]lle a été une règle du droit positif français à un moment donné, parce que les constitutions de 1791 et de l'an III et peut-être de 1848 avaient expressément déclaré ([ue la justice était un fragment de souveraineté dont les juges se trouvaient ir\vestis. Mais aujourd'hui, aucun texte positif^ne consacre cette conception; elle ne saurait donc être admise, puisqu'elle est eu soi arbitraire et contradictoire avec la notion même de souveraineté une et indivisible.
Je n'en conclurai pas, comme la majorité des auteurs qui re[)()iissent l'idée d'un [)ouvoir judiciaire autonouie, (pu- la justice se rattache au pouvoir exécutif. Pour moi, (»n l'a vu, il n'y a pas plus de pouvoir exécutif (piil n'y a de [)()uvoir législatif. 11 y a des
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agents judiciaires et des agents administratifs, des agents judiciaires qui sont placés sous le contrôle du gouvernement placé lui-même sous le contrôle du parlement. C'est le gouvernement qui les nomme, comme il nomme les agents administratifs ; c'est le gouvernement qui doit assurer la bonne administration de la justice. Le gouvernement a même, près des corps judiciaires les plus importants, des agents spéciaux, les agents du ministère public, qui sont chargés de le représenter.
Mais, dit-on, la preuve que derrière l'acte du magistrat judiciaire se cache un véritable pouvoir souverain, autonome, distinct des autres pouvoirs, c'est que la décision du magistrat s'impose à tous, s'impose au gouvernement et même au parlement. Cela ne prouve rien. Quand un administrateur fait un contrat au nom- de l'Etat, son acte s'impose à tous, gouvernement, parlement, et il n'y a pas un organe qui puisse délier l'Etat des obligations nées à sa charge par l'etfet de ce contrat. (1 est d'ailleurs facile de montrer la vraie raison pourquoi la décision du juge s'impose au parlement, au gouvernement. Il suffit de rappeler le vrai caractère de la fonction juridictionnelle : elle consiste ou bien à constater la violation de la loi et à en tirer logiquement les conséquences que la loi elle-même y attache, ou bien à constater l'existence et Fétendue d'une situation subjective et à en ordonner la réalisation. Par conséquent, ce n'est pas à vrai dire la décision juridictionnelle qui s'impose à l'Etat, au gouvernement, au parlement, c'est la loi elle-même, c'est la situation subjective elle-même dont l'existence et l'étendue ont été reconnues. La force obligatoiie des décisions juridictionnelles à l'égard de l'Etat est donc une conséquence logique et simple de la conception de l'État de droit : l'Etat est lié par le droit objectif et le droit subjectif,
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quand, an cas de violation ou de contestation, ils sont constatés et sanctionnés par les agents auxcjuels la loi a donné expressément compétence à cet ellet.
Coîic/usion. — Après cet exposé, je puis répondre aux questions posées au début du paragraphe 41 et confondues à tort en cette question uni(pie, complexe, et partant singulièrement obscure, de la séparation des pouvoirs. Je dii'ai : Dans la doctrine de la souveraineté nationale, la volonté du peuple peut être représentée par i^luaieurs organes. Il vaut même infiniment mieux qu'elle soit l'eprésentée par plusieurs organes que par un seul, parce ([ue ces organes se limiteront, se pondéreront réciproquement. Mais s'il y a plusieurs organes de représentation, la souveraineté ne peut pas êti'e divisée en j>lusieurs éléments et on ne peut pas attribuer, sous le nom de f)Oiivoij\ à chacun de ces organes un éléuient partiel de la souveraineté, celle-ci restant malgré cette division une et indivisible. La souveraineté est, en elFet, la volonté de la nation personne; toute personne est indivisible; toute volonté qui en émane l'est aussi. Cette conception d'une puissance souveraine, une en trois pouvoirs, est une conception métaphysi({ue analogue au mystère chrétien de la trinité, qui a séduit les esprits parfois chiméri(|ues de l'Assemblée de 1789, mais qui est inadmissible dans une construction vraiment positive du droit public. Quand il y a plusieurs organes de représentation, ils collaboi'ent forcément à toute l'activité générale de l'Etat; mais leur mode de participation est naturellement différent; il est réglé par la constitution de chaque pays, et ce qu'on appelle improprement séparation des pouvoirs, c'est la dirersité de participation des diirérents organes à l'activité générale de l'Ktal.
Enfin, il existe dans tous les grands pays des agents qui entrent en relation avec les particuliers et qui agis-
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sent sous le contrôle et sous Tiuipulsiou des organes de représentation. Presque partout ces agents sont divisés en deux grandes catégories : les agents administratifs et les agents judiciaires. Il paraîtrait logique que les uns eussent seulement la fonction administrative et toute la fonction administrative, les autres seulement la fonction juridictionnelle et toute la fonction juridictionnelle. En France, par suite d'influences historiques, de raisons pratiques, d'habitudes prises, la répartition des fonctions entre les deux catégories d'agents n'est pas ainsi faite, et notamment la fonction juridictionnelle appartient aux .agents de l'ordre administratif quand son exercice implique l'appréciation d'un acte administratif. Cette séparation des agents judiciaires et des agents administratifs est aussi parfois appelée séparation des pouvoirs. Expression inexacte, qui estla cause de beaucoup de confusions et même d'erreurs; on devrait dire tout simplement séparation des deux ordres ou des deux autorités judiciaire et administratif.
§ 43. — Les parlements . Leur composition.
Le mot parlement est aujourd'hui passé définitivement dans la langue politique pour désigner les assemblées délibérantes, qui ont en général pour mission principale de voter les lois et le budget et aussi, souvent, de contrôler les ministres. Ce mot, qui vient du bas latin parliamenlimi y sert en Angleterre depuis le xv*^ siècle k désigner les deux assemblées qui exercent avec le roi la puissance souveraine. En France, le mot était employé très anciennement pour désigner toute assemblée. IMais depuis le xv' siècle il est réservé pour désigner les cours de justice souveraines, dont la plus ancienne, le parlement de Paris, sorti de l'ancienne cour du roi, voulut, grâce à son droit d'enregistrement
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(les édils du roi, jouer un rùle [)olili(|ue, iiiV()(|Uciut parfois la similitude de nom et l'exemple du [)arlement ani;lais. Les [)ailemenls cours de justice disparaissent en 1790, et au xix' siècle, sur le continent comme en Angleterre, le nud /jarlenie/it est devenu le terme générique })ar lequel on désigne les assendjlées polilicpies.
Les parlements modernes ont, en général, une structure assez complexe. Le plus habituellement, ils sont élus, à un sufïVage direct ou indirect, par un corps électoral plus ou moins étendu; et Ton voit dans les ])arlenients élus les organes par excellence de la représentation nationale. Cependant, on peut concevoir très bien qu'un parlement ne soit pas élu, qu il soit nommé tout entier ou en partie, par exemple, par le chef de l'Etat, ou qu'il se compose tout entier ou en pai'tie de personnes y siégeant par droit de naissance. Il n'aurait pas alors à vrai dire le caractère représentatif.
Nous avons eu, en France, depuis la Révolution, des régimes politiques sous lesquels une partie du parlement n'était pas élective. Les membres de la chambre des pairs étaient, d'apiès la charte de 181i (art. 27), nommés pai' le l'oi ; leur nombre était illimité : le roi [)Ouvait « en vai'ier les dignités, les nommer à vie ou les rendre héréditaires, suivant sa volonté »>. Aux termes des articles 3 et 4 de l'Acte additionnel de ISlo, la chambre des paii-s était héréditaii'e ; les pairs étaient nommés par l'empereur en nombre illimité. La loi du 29 déreml)i'(^ 1831 supprimait Ihérédité de la pairie et obligeait le roi à choisir les paii's, en nond)i'e illimité d'ailleurs, j)armi certaines notiibililés. Le sénat impérial devenait une véritable assemblée législative par le sénatus consulte constituant du 21 mai LS7() : tous les mend)i'es en étaient nonunés par l'empereur.
I']n Angleterre, le ParliuninU Act du LS août 1911 est \eini restreindi'e 1rs pouvoirs de la c'hand)re des
lords en matière législative et les a réduits à peu près à néant en matière financière. Mais il a laissé subsister telle quelle sa composition. La chambre des lords anglaise est presque exclusivement héréditaire. Les lords spirituels ne siègent à la chambre haute qu'à titre vijiger. Seize pairs écossais sont élus à chaque législature et vingt-huit pairs d'Irlande sont élus à vie.
La question de la chambre des lords est toujours à Tordre du jour en Angleterre. Une commission est saisie d'un projet de réforme, et en 1918 on a publié un rapport très intéressant de Lord Bryce, son président, sous forme d'une lettre adressée au premier ministre. Le principe de la réforme envisagée est la suppression de la pairie héréditaire et la nomination de la totalité ou de la majorité de la chambre haute par la chambre des communes.
On trouvera beaucoup de détails dans Êsmein, Droit constitutionnel, 7« édil., I, p. 103 et s.; La chambre des lords et la démocratie. Séances de V Académie des sciences morales et politiques, LXXIX, p. 473, tirage à part. Cf. Weinstein, Les conflits des chambres en Angleterre et en France, thèse Paris, 1910, et surtout Walter Rice Sharp, Le problème de la seconde chambre et la démocratie moderne, thèse Bordeaux, 1922.
En Italie, les membres du sénat sont toujours nommés par le roi. Depuis 1910, les chambres sont saisies d'un projet de réforme du sénat; mais il n'a pas encore abouti.
En Belgique, la constitution revisée en 1921 a donné au sénat la composition suivante : 1° membres élus à raison de la population de chaque proviijce dans les mêmes conditions que les membres de la chambre des représentants, par conséquent, à la représentation proportionnelle; 2° membres élus par les conseils provinciaux dans la proportion d'un sénateur par 200.000 habitants, tout excédent de 125.000 habitants au moins donnant droit à un sénateur de plus et chaque conseil
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provincial riominaiit au moins trois sénateurs; 3° nneinbres élus [)ai* le sénat à concurrence de la moitié du nombre des sénateurs élus par les conseils provinciaux, ce nonvbi'e étant majoré d'une unité s'il est im[>air. Cette dernière catégorie de sénateurs sont élus par les sénateurs nommésau sullVage universel et [)arceux nommés par les conseils provinciaux. Les sénateurs cooptés et les sénaleuis élus par les conseils provinciaux sont élus d'après le système de la représentation proportionnelle. Le nombre des sénateurs élus directement par le corps électoral est égal à la moitié du nombre des membres de la chambre des représentants.
Les sénateurs sont élus pour (juati'e ans. Le sénat est renouvelé intégralement tous les ([uatre ans. Nul ne peut être élu sénateur s'il n'est Agé de \0 ans. D'autre part, pour pouvoir être élu sénateur par le suffrage universel et dii'ect, il {'nul appartenir à une des catégories énumérées limilativement par l'article 00 /;^^• de la constitiition, dont je cite (pielques-unes à titre (rexem[)lc : les ministres et anciens ministres, les membies et anciens membres du sénat et de la chambre des re|>résentants, les porteurs d'un diplôme de lin d'études délivré par un établissement d'enseignement su[)éricur dont l'I'^tat détermine la liste, les anciens olliciers suj)éi'icuis de l'ai'mée et de la nuirine, les membres et anciens membres titulaires des tribunaux de commerce, les anciens gouviMueurs de province, les bnurgmesti'es et anciens bourgmestres, échevius et anciens échevins de communes chefs-lieux d'arrondissement ou de celles ayant plus de i.OOO habitants, etc.. Les (lisfiosilioiis des articles ;J3 à 59 de la coiislilulion belge revisée, cpii rt-gleiil la composition du sénat, ont l'Ic jtréparV'es par une grande coMiniission comprenant, outre un certain noinhie de sfiialcuis. vingt meml>res choisis |vn ini des sommités delà Uelgi<|ue, et<|ui délibéra sous la présidence de M. l'avereau, président du sénat. Klle |uit pour base de ses dciii» iMlions un DuGLiT. — 11 ;{;,
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projet préparé par M. Goblet d'Alviella. Sur les discussions qui ont précédé la réforme du sénat belge, cons. le livre très intéressant de M. J. Smets, La réforme du Sénat, 1919 (Publication de l'Institut Solvay).
Dans la théorie française de la représentation (§ 39), il est absolument impossible d'attribuer le caractère représentatif à une assemblée non élue. Le mandat représentatif de l'assemblée est donné, non point par les circonscriptions électorales au député pris individuellement, niais par la nation-personne tout entière à l'assemblée prise en corps. 11 faut donc, pour qu'il y ait représentation, que la nation intervienne sous une forme quelconque dans la nomination de l'assemblée. Il n'est pas nécessaire que tous les membres de la nation interviennent, ni même qu'ils puissent intervenir; il suffît que cette volonté nationale soit exprimée par un certain nombre de personnes considérées comme seules capables de l'exprimer exactement. Mais encore faut-il que ce soient des individus, faisant partie de la nation ellemême, qui fassent la désignation des membres composant l'assemblée, si l'on veut avoir une assemblée représentative. Le roi, pourrait-on dire, fait partie de la nation; il est, disait-on en 1789, dans la nation; par conséquent, il exprime légitimement et logiquement la volonté de la nation, et l'assemblée créée par lui peut être une assemblée représentative au même titre qu'une assemblée élue.
Ce raisonnement ne vaut pas. De deux choses l'une : ou le roi a un pouvoir personnel en dehors de toute délégation à lui donnée par la nation, alors on ne peut pas dire que le roi soit dans la nation et comme tel exprime la volonté de la nation ; Louis XVIII et Cha ries X, qui affirmaient que leur droit royal était antérieur et supérieur à la nation, ne faisaient pas partie de la nation, et la chambre des pairs, nommée par eux, ne pouvait pas être considérée comme formée par la nation exprimant
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sa volonté par Torgane du roi. Ou au c«>ntraire le roi n'a (le pouvoir (jue celui (jue lui donne la nation, tel Louis- IMiilippe, en 1830, roi des Fran(,^ais, par la volonté nationale; alors, ou bien il est simplement un agent de la nation, n'exprime pas la volonté de la nation et, par consécjuent, ne peut créer une assemblée représentative de la volonté nationale ; ou bien il est représentant de la nation (cf. const. de 1791, tit. III, pr., art. 2); mais alors il n'est plus dans la nation, et on ne peut pas dire que l'assemblée qu'il nomme dérive de la nation ellemême. On reconnaît toutefois (pi'à l'extrême rigueur on pourrait soutenir qu'une assemblée nommée par un chef d'Etat, considéré comme étant lui-même représentant de la nation, a le caractère représentatif, le roi exprimant alors la volonté môme de la nation.
La qn<:siion des deux chambres. — Aujourd'hui, dans la plupart des pays, les parlements se composent de deux chambres. Parfois une seule des deux chambres est élective; le plus souvent, les deux chambres sont élues, mais élues avec un mode de suffrage ditférent. Tantôt les deux chambres ont les mêmes pouvoirs, tantôt elles ont des i)ouvoirs différents. Peu importe le fait capital et général, c'est la coexistence de deux chambres dans le même parlement; c'est, suivant l'expression consacrée, la dualité du parlement.
En France, la première constitution qui ait ciéé deux chambres est la constitution de l'an 111 : « Le corps législatif est composé d'un conseil des anciens et d'un conseil des cincj cents » (art. 44). Le mode d'élection des deux conseils était le même; ils étaient renouvelables tous les ans par tiers (art. 41 et o3). L'iniliative et la priorité des lois ai)partenaient aux oiiui cents (art. 7(j). Le conseil des anciens ne pouvait ((n'accepter ou repousser la loi i\\\ bloc (art. 80).
La constitution de l'an VI 11 créait plusicuis corps
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associés à la confection des lois, le conseil d'Etat, le tribunal, le corps législatif; seul ce dernier élait une chambre législative. Le sénat n'était pas une assemblée législative, mais seulement un sénat conservateur de la 'constitution.
La constitution sénatoriale de 1814, les chartes de 1814 et 1830 et l'Acte additionnel de 1815 créent deux chambres dont une seule élective. Toutes deux participent dans les mêmes conditions au vote et à la discussion des lois ordinaires; pour les lois de finances, la priorité d'après la charte de 1814 (art. 17), l'initiative et la priorité d'après la charte de 1830 (art. 15) appartiennent à la chambre des députés. C'est la règle traditionnelle de l'Angleterre, qui réserve à la chambre élective, la chambre des communes, l'initiative et la priorité en matière financière.
La constitution de 1852 ne créait qu'une seule assemblée législative. Le sénat impérial ne devient une seconde chambre que par le sénatus-consulte constituant du 21 mai 1870. L'Assemblée nationale de 1871, dès le 13 mars 1873, déclarait qu'elle ne se séparerait pas avant d'avoir statué sur la création et les attributions d'une seconde chambre (L. 13 mars 1873, art. 5, n° 2). Elle faisait ainsi de la dualité du parlement un principe de la constitution qu'elle se disposait à voter. Le sénat et la chambre des députés sont deux assemblées électives, ayant un mode de recrutement différent ; ils participent de la même manière à la confection des lois. Le sénat n'a ni l'initiative, ni la priorité en matière financière (LL. const. 25 février 1875, art. 1"'' et 24 février, art. 8). Cf. pour le détail le tome IV.
Dans la plupart des pays étrangers qui pratiquent le régime représentatif, le parlement est divisé en deux chambres. Seuls le grand-duché de Luxembourg, la Grèce, le royaume des Serbes, Croates et Slovènes (la
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Serbie agrandie^ la Prusse (constitiilion du 30 novembre 1920) en Kurope, les provinces d'Ontario, du Maniloba et de la (Colombie britannique au Dominion du Canada ont une seule cbanibre. Le Mexique, rh](|uateur, le Pérou et la Bolivie sont revenus au système des deux chambres après avoir pratiqué quelque temps le système de la chand)re unique.
La Serbie, au contraire, après avoir établi deux chambres, est revenue à son système aniérieur de l'unité parlementaii'c dans des circonstances qu'il n'est pas inutile de rapporter. La constitution serbe des ()-19 avril 1901 (art. 70-75) créa à côté de la Skoiipclitina une seconde chambre, le sénat, composée de membres élus, de membres de droit et de membres nommés par le roi. Mais après le meurtre du roi Alexandre et de la reine Draga (28-29 mai 1903), la représentation nationale (Skoupchtina et le sénat , élue sous le régime de la constitution de 1901, s'est réunie à Belgrade (2 juin 1903) pour élire le nouveau roi (Pierre Karageorgevitch) et remplaça le 5 juin la constitution de 1901 par une constitution nouvelle, qui, k peu de chose près, était identique à la constitution de 1888 connue sous le nom de constitution radicale y et ainsi il n'y eut plus de sénat, mais seulement une chambre unique, la Skoupchtina. La constitution du royaume des Serbes, des (Croates et des Slovènes du 28 juin 1921 a maintenu le système d'une chambre uni(ju(i.
Côuslilution tlu :i juin 1903, Annuaire de leyislation l'irangère, 1904, p. 601, et note de M. Peiitcli, BuUetin de la Société de législation comparée, 1903, p. 430. i.e texte de la constitution de 1921 a été inséré dans l»\s Documents étrangers publié.s par le ministère des allai les étran^'ères (n° 29).
l/lilspagne a l'ait une place notable dans sa législation électorale à la re[)i'ésentatiou professionnelle. Son sénat se compose : 1° de sénateurs de droit; 2° de sénateurs nommés à vie par la couronne; 3" de 180 sénateurs élus
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pour dix ans (renouvelables par moitié tous les cinq ans); sur ces 180 sénateurs élus, loO sont élus par les députations provinciales et par des délégués des communes; les autres sont élus par les archevêques, évêques et chapitres de chacune des provinces, par les universités et par les sociétés économiques qui réunissent certaines conditions.
Constitution espagnole, 30 juin 1876, Annuaire de législation étrangère, 1877, p. 418; Loi électorale du sénat, 8 février 1877, ibid., 1878, p. 430.
On sait qu'eu France, d'après la loi du 9 décembre 1884 quia remplacé la loi constitutionnelle du 24 février 1875 déconstitutionnalisée par la loi constitutionnelle du 14 août 1884, les sénateurs sont élus dans chaque département par les députés, les conseillers généraux, les conseillers d'arrondissement du département et par les délégués des conseils municipaux, chaque conseil municipal nommant *un nombre de délégués variant en raison du nombre des conseillers municipaux. Ce système électoral sera étudié en détails au tome IV. Plusieurs pays ont adopté un système analogue, notamment la Suède, la Hollande et l'Espagne. On a vu plus haut que la Belgique a adopté un système qui combine l'élection des sénateurs par le suffrage direct et universel, l'élection par les conseils provinciaux avec la cooptation.
Dans les pays fédéraux, la question des deux chambres se pose dans des conditions particulières. Quelle que soit la théorie juridique qu'on admette sur la nature interne des Etals fédéraux, il est incontestable qu'il y a chez eux deux forces gouvernantes distinctes, dont chacune doit avoir sa représentation propre au parlement : d'une part, la population, les individus citoyens de l'Etat fédéi'al, et daulre pari, les unités politiques plus ou moins autonomes dont la réunion forme la fédération. Le parlement sera donc logiquement composé de
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<leux chambres dont 1 une représentera la population fédérale, c'est-à-dire l'ensemble des citoyens de l'Etat fédéral, et dont l'autre sera la représentation des unités politicpies autonomes, quel que soit le nom qu'on leur <l()nne, qui forment la fédération. 11 reste à savoir comment les membres de la chambre représentant les Etats composants seront élus, soit par les citoyens de chaque Etat, soit par les gouvernements ou les parlements de chacun des Etats membres. Sur ce point, les systèmes varient ; mais dans tous les Etals fédéraux la dualité du parlement apparaît avec le caractère que j'indique, ce caractère étant d'ailleurs plus ou moins accusé.
Il convient de remarquer que dans les Etats unitaires, ce système n'aurait pas sa raison d'être. M. Dufaure se trompait assurément quand il proposait en 1873 (Projet de loi constitutionnelle déposé le 19 mai 1873) de composer le sénat de trois sénateurs élus par chaque département, r^os départements sont de pures divisions administratives sans analogie avec les Etats de la fédération américaine ou les cantons suisses. On verra plus loin que la vraie solution du problème des deux chainbres réside dans un système qui assure dans l'une la représentation des individus et dans l'autre la représentation des groupes sociaux ou la représentation professionnelle.
Aux Etats-Unis, la chambre des représentants représente les individus, et chaciue Etat y élit, d'après ses lois électorales propres, un nombre de députés qui varie suivant sa population. (Juant au sénat américain, il se compose de deux sénateurs par Etat, quelle (pie soit sa population. Ils étaient élus pour six ans par la législature de chaque Etat (constitution américaine, art. 1", sect. ni, v^ 1). Mais depuis lîMi est entré en vigueut* le 17' amendement à la constitution fédérale, aux termes duquel dans chaque Etat les deux sénateurs envoyés au
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sénat fédéral sont élus par le suffrage populaire direct et non plus par la législature.
La Suisse, pour les mêmes raisons, a adopté le système américain. Des deux chambres fédérales, Tune^ le conseil national, représente les individus, l'autre, le conseil des Etats, les cantons, dont chacun nomme deux députés, quelle que soit sa population.
D'après la constitution de la Coynmonwealth australienne., fondée sur le principe fédéral, chaque Etat originaire nomme deux sénateurs, quelle que soit sa population, et le parlement, qui peut augmenter ou diminuer le nombre des sénateurs, doit toujours maintenir une représentation égale des Etals au sénat. Dans chaque Etat, sénateurs et représentants sont nommés par les mêmes électeurs.
Constitution 9 juillet 1900, art. 7, Amiuaive législation étrangère, 1901, p. 762, et texte avec un commentaire de M. Picard, Revue politique et parlementaire, mai 1901, p. 353.
On trouvera beaucoup de renseignements sur l'évolution de la seconde chambre dans les États fédéraux, et particulièrement aux États-Unis et en Australie, dans le livre déjà cité et très intéressant de M. Walter Rice Sharp, Le problème de la seconde chambre et la démocratie moderne', thèse Bordeaux, 1922.
L'article 24 de la constitution fédérale autrichienne du K'" octobre 1920 porte : <« Le pouvoir législatif de la Fédération est exercé par le conseil national élu par le peuple entier de la Fédération, en commun avec le conseil fédéral élu par les Diètes. » Cependant les Pays composant la fédération n'ont pas tous le même nombre de représentants. Ils sont représentés au conseil fédéral proportionnellement au nombre de leurs habitants suivant des règles assez compliquées déterminées par l'article 34 de la constitution.
V. le texte de la constitution autrichienne du l^"" octobre 1920, Revue du droit public, 1921, p. 260.
D'après la constitution fédérale allemande de 1871, à côté du Reichstag, assemblée nationale élue au suffrage
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universel par tous les citoyens de l'Iùiipire alleiiiaïul, existait le Biiiulesrath ou conseil fédéi'al C(>ni[)(»sé de membres désig-nés par les go-uveruenuMits de chacun des Klats mend^res de TRuipire allemand et dans lequel la Prusse avait 17 voix sur 58. Les juristes discutaient la question de savoir si le Bundesrath élait une seconde assemblée législative à côté du Hcichstag ou une sorte de congrès diplomatique composé des envoyés de chaque Ktat, pour délibérer sur les affaires communes. D'après Laband, le Bundesrath avait deux caiaclères résultant de ses origines historiques : le Bundesrath servait d'un côté à exercer et à faire valoir les droits de membre des Etats particuliers, et d'un autre côté il était un ori^ane de i'Knipire. Cependant, d'a]>rès le savant auteur, on ne pouvait le comparer à une chambre liante ; il était en contradiction violente avec toute espèce de corps parlementaire, paice que les membres du Bundesrath votaient conforuiément aux instiuctions reçues de leurs gouvernements respectifs, auxquels ils devaient rendre compte de leur vote [Droit public, édition française, 1900, I, p. 355 et 35t)).
I^a constitution républicaine allemande du 11 août 1919 a maintenu le Reichstag* élu au suffrage universel et direct du Beich tout entier, les femmes ayant les mêmes droits électoraux que les hommes (Cf. supra, § 37). Elle a remplacé le Bundesrath de la constitution impéi'iale par un Beichsrath. Chaque Pays y a une voix au moins; et une voix pour chaque million d'habitants appartient, en outre, aux Pays les plu!* importants. Toutefois, aucun Pays ne peut être représenté par plus d'un cincpiième de l'ensemble des voix. Les Pays sont représentés au Beichsrath par les membres de leur erouvernement. Cependant la moitié des voix prussiennes doivent être désignées par les administrations provinciales prussiennes. Les Pays envoient au Beichsrath autant de représentants qu'ils ont de voix.
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La même question se pose pour le Reichsrath de la constitution républicaine que pour le Bundesrath de la constitution impériale. 11 semble que la même réponse doit être faite. Le projet de constitution rédigé par Preuss proposait de créer une chambre des Etats qui aurait représenté la population de chaque Pays et formé une seconde assemblée législative à côté du Reichstag. Les constituants de Weimar n'acceptèrent pas ce système qui aurait été encore un élément de centralisation politique. Ils voulurent maintenir dans une certaine mesure l'ancienne idée de confédération et créèrent le Reichsrath sur le modèle de l'ancien Bundesrath pour représenter les gouvernements des Pays. Mais ses pouvoirs sont bien moins étendus. A la différence du Bundesrath, il n'a qu'un pouvoir très restreint de participation à l'œuvre législative et ne possède aucun pouvoir réglementaire.
V. la constitution allemande du 11 août 1919, art. 60 et ôt. — Cons. R. Bruuet, La constitution allemande du i i août i949y 1921 ;J. Dubois, La constitution allemande de 4919, avec une préface de Larnaude, 1920; Errera, La nouvelle constitution de l'Empire allemand. Revue du droit public, 1920, p. 138 et s. et la bibliographie donnée à la page 122.
L'exposé qui précède montre que la dualité du parlement est un fait d'une généralité telle qu'il répond incontestablement à une nécessité politique indiscutable. Il y a en effet dans l'existence de deux chambres se limitant réciproquement, une garantie sérieuse et indispensable contre les empiétements du parlement.
Montesquieu avait dit très justement, en parlant de la constitution d'Angleterre : « Le corps législatif y étant composé de deux parties, l'une enchaînera l'autre par sa faculté mutuelle d'empêcher » (Esprit des lois, liv. XI, chap. VI). La tyrannie d'une assemblée élue est aussi redoutable que celle d'un prince héréditaire. Les constitutions ont d'abord été faites pour protéger lin-
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dividii contre l'arbitraire royal, et pour cela on a donné la prépondérance dans l'Etat à un parlement élu. Mais l'élection n'est point une garantie suffisanle que le parlement n'excédera pas ses pouvoirs. Le meilleur procédé qu'on ait encore trouvé pour éviterdans la mesure du possible la tyrannie parlementaire, c'est de créer deux assemblées dont le concours sera nécessaire pour le vote des lois et du budget et qui se limiteront ainsi réciproquement. I/exemple de la Convention en France montre ce que peut être la tyrannie d'une assemblée, et je ne suppose pas qu'on ose l'invoquer en faveur de l'unité du parlement.
Cependant le système de la dualité a rencontré de tout temps des objections d'ordres divers et des adversaires très convaincus.
On a fait" d'abord une objection tirée de la nature même de la souveraineté : la souveraineté, a-t-on dit, est la volonté nationale ; la volonté nationale est mie et indivisible dans son essence; elle ne peut être divisée dans sa représentation; il sei*ait cotitiadictoire de lui donner deux organes de représentation.
Ce raisonnement a été fait dès 1789. Les constitiilion- 7iels, par l'organe de Mounier, demandaient deux cliambres» (31 août 17(S1)). Dans la séance du 10 septen)bre 1789, à une très forte majorité, l'Assemblée vola le principe de l'unité du corps législatif ((^onst. de 1791, lit. m, chap. I, pr., art. 1 '). L'argument tiré de l'unité de la souveraineté fut très nettement exposé par i^abaud- Saint-jiltienne. « Mais, disait-il, le souveiain est une chose une et simple, puisque c'est la collection de tous sans en excepter un seul ; donc le pouvoir législatif est un et sinq)le, le souverain ne peut j)as être divisé, car il n'y a pas plus deux ou trois on (juatre pouvoirs législatifs (|u'il n'y a <leux ou trois ou <[uatre souveiains. Et au rebours et par consécpient si vous divisez le pouvoir
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législatif en deux ou trois, vous divisez le souverain en deux ou trois, chose qui n'estpas au pouvoir des honinies, car ils ne peuvent pas faire que le souverain, qui est nécessairement la collection de tous eu un, soit autre chose que la collection de tous en un » [Archivfs parlementaires, 1^" série, VIII, p. 569).
On fit valoir un autre argument qui a été souvent reproduit depuis, mais qui en 1789 avait ualurellement une grande force. On disait : ou bien les deux assemblées auront un mêuie mode de recrutement, alors l'une d'elles est inutile; ou bien elles auront un mode de recrutement ditlerent, et Tune d'elles deviendra un véritable corps aristocratique, u Si les deux chambres ont la même formation, disait Mathieu de Montmorency, l'une d'elles devient inutile, puisqu'elle ne serait plus qu'un bureau nécessairement toujours influencé par l'autre. Si leur formation n'est pas la même et qu'on adopte l'idée d'un sénat, il établira l'aristocratie et conduira à l'asservissement du peuple » (iôid., Vllï, p. 585). L'article 1"" du préambule du chapitre i du titre 111 de la constitution de 1791 : » L'assemblée nationale formant le corps législatif... n'est composée que d'une chambre », fut voté à une grande majorité.
L'argument tiré de l'unité de la souveraineté a été reproduit en 1848; et c'est convaincue par cet argument que l'Assemblée constituante vota le principe de l'unité du parlement (Const. de 1848, art. 20). Armand Marrast, rapporteur de la commission de constitution, qui proposait le texte devenu l'article 20, avait écrit dans son rapport : « La souveraineté est une, la nation est une, la volonté nationale est une. Comment donc Voudrait-on que la délégation de la souveraineté ne fût pas unique, que la représentation nationale fût coupée en deux, que la loi émanant de la volonté générale fût obligée d'avoir deux expressions pour une même pensée? » {Moniteur, 31 août 1848, p. 2237).
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I/existence de deux chambres n'est point incompatible avec l'unité et l'indivisibilité de la souveraineté. Si l'on admet (|ue la souveraineté est la volonté même de la nalion, certainement elle ne peut pas èlre fragmentée, et ses divei's éléments ne peuvent pas être délégués séparément à des orgaues distincts; la séparation des pouvoirs, au sens rigoureux de l'expression, telle (|u'on l'entendait en 1789-1791 et peut-être encore en 1848, est logiquement impossible (cf. § 41). Mais la création de doux chambres n'implique aucunement, à la dillerence de la séparation des pouvoirs, le morcellement de la souveraineté «laus sa repi'ésentation. En effet, maigri! la dualité des chambres, le parlement reste it/i ; il est complexe dans sa structure, mais il est un en son essence, et la délégation n'est donnée qu'à un seul organe. Le parlement est composé d'individus ; on ne dira pas que la représentation est divisée entie autant d'individus qu'il y a de membi'es du parlement; on ne peut pas dire davantage que la re[)résentation est coupée en deux, parce que les membres du parlement sont groupés en deux chambres. En créant deux chambres, on ne distingue point deux volontés dans le peuple; on donne seulement à l'organe itnde représentation une structure interne (jui paraît devoir lui permettre de remplir plus utilement sa fonction.
Les partisans de l'unité du })arlement, reconnaissant aujourd'hui (pie l'argument théorique n'a pas grande valeur, font valoir des raisons d'ordre prati(jue. Ils font d'abord observer (pie la division rend possibles des conflits entre les deux chandjies, (pie ces conflits peuvent affaiblir le parlement, le rendre impuissant devant un i)ouvoir exécutif entreprenant, d'autre part, peuvent r(îlarder des réformes heureuses, et môme entraver le fonctionnement du gouvernement.
A ces arguments, les faits répondent d'eux mêmes.
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L'unité du parlement, consaci'ée par la constitniion de 1848, n'empêcha point le coup d'Etat dn 2 décembre 1851, moins de trois ans après la mise en applicalion de la constitution. Malgré la dualité du parlement créée par les lois conslitutionnelles de 1875, la lettre de la constitution n'a pas été violée une seule fois depuis quarante-sept ans. Si, pendant cette durée, l'un des pouvoirs a grandi au détriment de l'autre, ce n'est pas assurément le pouvoir exécutif. Quant au danger d'un conflit entre les deux chambres, assez grave pour provoquer l'anarchie, il est purement chimérique. Le plus souvent, le conflit se termine par une transaction fondée sur des concessions réciproques, et ce régime de transaction est le propre des gouvernements modérés. Sans doute, dans ces transactions, la logique pure n'est pas toujours satisfaite ; mais si la liberté est respectée et si les affaires du pays sont bien gérées, cela suffit.
Au reste, à défaut de transaction, il est un moyen légal de résoudre les conflits parlementaires qu'aucun législateur prudent ne doit omettre d'inscrire dans la constitution (le législateur de 1848 a commis la grande faute de l'oublier), c'est la dissolution d'une des chambres ou des deux chambres, le corps électoral, le souverain étant ainsi appelé à juger le conflit, tous les corps de l'État devant se soumettre à son verdict sans appel. Cf. § 50 et t. IV. On a dit aussi que la présence de deux chambres peut avoir pour eiïet de retarder considérablement l'œuvre législative. C'est possible, et je m'en félicite; car l'important, pour un pays, n'est point d'avoir beaucoup de lois, mais d'avoir de bonnes lois. Or, certainement, l'expérience le prouve, les lois sont mieux faites par deux chambres que par une seule.
L'argument qui semble avoir frappé certains esprits est celui que formulait déjà Mathieu de Montmorency
s Ali. LES l'ARLEMKMS. LKl H COMPOSITION 559
eu 1789, et (jui consiste à diie : ou bien les deux chambres auront le même mode de recrutement, et alors l'une d'elles est inutile; ou bien les deux chambres auront un mode de recrutement didérent, et alors l'une d'elles seulement pourra prétondre représenter exactement la volonté nationale.
Cet argument ne porte pas plus (jue les précédents. Assurément, les deux chambres ne peuvent pas, ne doivent pas avoir le même mode de recrutement. Peutêtre pourrait-il se faire que, bien que recrutées de la même manière, les deux chambres eussent un espi'il, des tendances diU'éreuts; mais il serait À craindre qu'ils répondissent plutôt à des rivalités de personnes ou de partis qu'cà des conceptions générales dillerentes des intérêts du pays. Assurément aussi, si l une des deux chambres est héréditaire, si elle est nommée par le chef de ri']lat, si elle est élue à un suffrage restreint, ou si même élue au sullVage universel, le choix des électeurs ne peut porter que sur des citoyens appartenant à certaines catégories, on peut dire très justement (pi'une assemblée ainsi recrutée ne représente pas la volonté nationale, et que dans un pays démocratique elle est une contradiction. Mais on peut trouver un système qui, tout en donnant aux deux chambres un mode de recrutement différent, fasse des deux chambres une représentation du pays. Par exemple, l'une des chambres peut être élue au sullVage universel direct, et l'autre au sullVage universel à deux ou plusieurs degi'és; l'une et l'autre peuvent alors })rélendre représenter la volonté nationale; seulement, dans l'une des chambics, la sélection sera [)lus grande que dans l'autre, et cette chambre sera naturellement appelée à exercer une action modératrice indispensable dans tout gouvernement.
Mais telle n'est point cejtendant, à mon avis, la vraie
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solution (lu problème. On discute les mérites respectifs du sutîVage direct et du suffrage à deux degrés; «a vérité, on ne peut donner une solution générale, mais seulement une solution relative dépendant du degré de culture et de l'esprit politique du pays considéré. Quoi qu'il en soit, celui des deux modes de suffrages qui est reconnu le meilleur, soit absolument, soit dans le pays considéré, doit être appliqué aux deux chambres; il n'y a pas de raison de ne rappli(iuer qu'à une seule, car alors le mode de nomination de celle-ci serait bon, et celui de Tautre défectueux.
On aperçoit la vraie solution du problème si Ton conrprend qu'une société, une nation, se compose non seulement d'individus, mais encore de groupes d'individus qui constituent aulant d'éléments sociaux distincts des individus : les groupes communaux, familiaux, les associations ouvrièi'es. agricoles, industrielles, commerciales, scientiti([ues et même religieuses. Si l'on veut que le parlement soit une exacte représentation du pays, il faut qu'il soit composé de deux chambres, dont Tune représentera plus particulièrement les individus (la chambre des députés) et dont l'autre (le sénat) représentera plus particulièrement les groupes sociaux, suivant un système que l'art politique saura déterminer pour chaque pays. Les deux chambres ont alors un mode de recrutement démocratique, national; le parlement contient alors tous les éléments constitutifs du pays ; il est véritablement un organe de représentation.
Cette idée a été nettement exprimée à la chambre des députés par M. l'abbé Lemire dès le 16 mars 1894 : « Le sénat, disait-il. est issu d'un mode de votation trop analogue au nôtre... A côté de la chambre des députés, issue du sutl'rage universel direct, je voudrais une autre chambre nommée par les divers états, professions, corps de métiers... Cette assemblée mettrait, à côté de la
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représentalion luinu'î'iqiie (jiie qous avons, la représeutation pror(3ssioiinello (jue nous n'avons pas et que l'on demande de toutes pai'ts. L'une contiùlerait l'autre ; et nous aurions de la sorte une constitution vraiinent déniocraticpie. » L'éniinent député a repris la même idée dans son discours k la chambre le 21 octobre 1919. Elle a été aussi défendue [)ar iM. Marc Sangnier dans la séance du 21 mai 1920 et elle ne rencontre plus les résistances (ju'ellc soulevait avant la guerre (Cf. § 46).
Jenks justifie d'une manière analogue l'institution des deux chambres dans les pays démocrati pies modernes, où les (juestions économicpies sont des questions primordiales. Ayant en vue la constitution de lEtat de Victoria (Australie), il écrit : << En termes généraux, le conseil législatif est l'organe du capital... Les traits opposés qui caractérisent l'assemblée législative font... de celle-ci le porte-voix du travail. Et comme il est évidemment nécessaire que chacun de ces deux grands partis soit dûment représenté dans le gouvernement du pays, l'état de choses actuel est satisfaisant dans une certaine mesure <> [The govermnent of Victoria^ 1891).
Cf. mes éludes sui" VElcction des sénateurs, licvue politique et parlementaire, i89;'>, II, p. 400 et s., et La représentation syndicale au parlement. Revue politique et parlementaire, juillet 191 1 (tirage à part . Cf. infra, ^ 46, La reprisent atitm profcs^innnellr ; Cari'ière, La représentation des intérêts jjrof'essionnels et l'importance des éléments professionnels dans l'évolution et le (/ouvernement des peuples. 1010.
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Si, dans fjuchpies pays, une des parties du [);n'lement est héréditaire ou nommée par le pi'ince, dans tous les pays l'une des chambres et, dans la plupart, les deux chambres sont élues.
On a inontié aux paragraphes ''M\ <'l IH (pi'aujoiiiJ Inii
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presque tous les pays pratiquent le sutFrage universel. Ici, je veux seulement rechercher comment le suffrage, restreint ou universel, intervient en général et doit intervenir pour la nomination des membres du parlement, organe de représentation.
Suffrage direct ou indirect, — La première question qui se pose est celle de savoir si le suffrage doit être direct ou indirect, à deux ou à plusieurs degrés. La plupart des pays pratiquent aujourd'hui, au moins pour la chambre basse, le suffrage direct.
Nos assemblées de Tépoque révolutionnaire, au contraire, préféraient le suffrage à deux degrés. On sait que la constitution de 1791 (tit. 111, chap. i, sect. n-v) organisait des assemblées primaires de canton, qui nommaient des assemblées électorales, lesquelles nommaient les membres du corps législatif, les magistrats et les administrateurs de département et de district. Les membres des assemblées municipales et les juges de paix étaient seuls nommés dii'ectement par les assemblées primaires. L'Assemblée législative, par son décret du 10 août 1792, supprima la distinction des citoyens actifs et passifs, mais maintint le vote à deux degrés, et la Convention fut bien élue au suffrage universel, mais au suffrage à deux degrés.
La constitution de 1793 institua le suffrage direct pour l'élection des législateurs, mais elle conserva l'élection à deux degrés des administrateurs de département et de district, des arbitres publics et des juges criminels (Const. de 1793, art. 8, 80, 91 et 97). .Avec la constitution de Fan 111, la Convention revient au système général du suffrage à deux degrés; les assemblées électorales, élues par les assemblées primaires, élisent les menibres du corps législatif, les membres du tribunal de cassation, les hauts jurés, les administrateurs de département, les président, accusateur public et greffier
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(lu tribunal ciiniinel, les juges des tribunaux civils (Gonst. an 111, art. 41). Les juges de paix et les officiers municipaux étaient seuls nommés au suffrage diiect.
L'expérience du suffrage à deux degrés faite pendant le Directoire, en application de la constitution de l'an 111, n'est certainement pas favorable à ce mode de votation. On peut dire, il est vrai, (jue pendant cette période le fonctionnement de ce système a été faussé par diverses circonstances extérieures et que l'expérience ne s'est point faite dans des conditions normales. Le système du vote à deux degrés n'est point contraire au principe démocratique. On a montré au paragraphe 36 que le principe de la souveraineté nationale n'implique même pas le suffrage universel; a fortiori n'implique-t-il pas le suffrage direct. Je crois que la solution de la question ne peut être donnée d'une manière absolue, et dépend des circonstances, des mœurs du pays, et surtout de son degré de culture et de sagesse politique. Il est hors de doute que le suffrage indirect assure une meilleure sélection, atténue l'ardeur des luttes électorales, évite les entraînements irréfléchis. Par conséquent, dans les pays où l'instruction est peu répandue, où l'éducation politique est encore peu développée, il sera prudent d'établir le suffrage à deux degrés.
Que décider pour la France? On ne saurait méconnaître que chez nous la question n'est pas entière. Par un étrange abus de mots, suffrage universel et suffrage direct, sutl'rage restreint et suflVage à deux degrés sont devenus des expressions synonymes. Qui parlerait d'établir le suffrage à deux degrés, serait accusé de vouloir supprimer le suffrage universel. Je crois, d'ailleurs, que dans notre pays l'instruction est assez répandue et Uiénie l'éducation politique assez développée pour (pie les citoyens puissent voter directement. De plus, l'application du sullrage à deux degrés au
sénat ne paraît pas avoir produit une sélection très grande dans cette assemblée, dont le niveau intellectuel est plutôt inférieur à celui de la chambre. Il convient de dire que la loi électoi aie du sénat a faussé le système du suffrage à deux degrés en donnant Télectorat sénatorial, non pas à des électeurs spécialement élus à cet effet, mais aux membres d'assemblées administratives élues ou à leurs délégués.
Sc/ulin de liste et scrutin uninominal. — Le corps électoral, quel qu il soit, ne peut évidemn)ent former un collège électoral unique. Dans les grands pays qui comptent plus de dix millions d'électeurs, comme la France, il y a une impossibilité matérielle à cela. On est donc obligé de diviser le pays en circonscriptions électorales, qui nommeront chacune un certain nombre de députés. Cette nécessité matérielle a fait naître la question depuis longtemps très discutée du scrutin de liste et du scrutin uninominal. Le pays sera-t-il divisé en un certain nombre de petites circonscriptions ne nommant chacune qu'un seul député? Ou au contraire en circonscriptions plus étendues, qui chacune nommeront un certain nombre de députés, chaque électeur pouvant porter sur son bulletin de vote autant de noms que de députés à élire par la circonscription à laquelle il appartient?
En France, la question s'est surtout posée et, suivant quelques esprits, se pose encore pour la chambre des députés. Gomme les lois qui ont établi le scrutin de liste ont pris pour base des divisions électorales le département, et que celles qui ont établi le scrutin uninominal ont fixé les divisions électorales sur la base des arrondissements, la question est souvent appelée question du scrutin de département et du scrutin d'arrondissement.
En 1848, la constitution, qui consacrait pour la pre-
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inière fois en France le [)iiiicipe du siiliVai^c diiect et universel, maintenait le système établi par le décret du gouvernement provisoire du 5 mars et décidait que l'élection des représentants se ferait par département et au scrutin de liste ;art. 30). La loi électorale du 15 mars 1849 en réglait le fonctionnement. Le scrutin de liste était alors considéré par le parti républicain tout entier comme la condition essentielle de la sincérité des élections.
Les auteurs de la constitution de 1852, voulant assurer l'action directe du gouvernement sur le corps électoral, établirent le scrutin uninominal (art. 30). Le gouvernement pouvait même fixer à son gré les limites des circonscriptions électorales (cf. le décret organique et le décret réglementaire du 2 février 1852). Le scrutin uninominal était d'ailleurs une des cinq bases de la
proclamation du 2 décembre 1851 : « 4° Un corps
législatif... nommé par ie suffrage universel, sans scrutin de liste qui fausse l'élection. »
Après le 4 septembre, le décret du gouvernement de la défense nationale du 29 janvier convocjue les électeurs à l'eflet de nommer une assemblée nationale et décide que les élections se feront conformément à la loi électorale du 15 mars 18 i9, c'est-à-dire, suivant le principe républicain, au scrutin de liste. Dans son projet de loi électorale, la deuxième commission des Trente proposait en 1875 rétablissement du scrutin de liste; il . fut défendu devant l'assend^lée pai* M. Ricard et par (jand)etta au nom des principes l'éjiublicains {Annales de iAsscmhlrr national^ de iSl I, XLll, p. 111 et 134). Mais combattu par le gouvernement, il est r(q)oussé, et la cliand)re vote un amendement de M. Lel'èvre-Pontalis, (pii devient l'article 14 de la loi du 30 novembre 1875, établissant le scrutin uninominal. Au mois de janvier IS82, le ministère Gambetta propose l'introduc-
tion dans la loi constitutionnelle du principe du scrutin de liste; mais Gambetta est renversé sur la question même de la revision constitutionnelle (27 janvier 1882). Cependant la loi du 16 juin 1885 supprime le scrutin uninominal, établit le scrutin de liste par département. Mais en 1889 (L. 13 février 1889), efl'rayé par les progrès du houlangisme, oubliant ses traditions et ses principes, le parti républicain rétablit le scrutin uninominal (système de Tart. 14 de la loi du 30 novembre 1875).
On peut dire que depuis Téchec du mouvement boulang-iste, le rétablissement du scrutin de liste a été à l'ordre du jour de l'opinion et des chambres. Pendant la législature de 1902 à 1906, le parlement a été saisi de diverses proj)Ositions qui tendaient à combiner l'établissement du scrutin de liste avec la représentation proportionnelle. Après de nombreuses péripéties, qui remplirent deux législatures et dont on trouvera l'histoire détaillée dans les notices historiques qui précèdent la troisième édition des constitutions et lois politiques de la France que j'ai publiée en collaboration avec le savant et regretté doyen Monnier, les chambres se séparèrent le 15 juillet 1914 sans avoir modifié en quoi que ce soit notre législation électorale. Le 3 août, à 6 h. 45 du soir, l'Allemagne déclarait la guerre à la France.
Naturellement, pendant les cinquante-deux mois que duia la grande guerre, les chambres n'abordèrent pas en séance publique la question de la réforme électorale. Cependant dès le 19 décembre 1917, M. Dessoye, au nom de la commission du suftrage universel, déposait un rapport tendant à l'adoption d'un projet de loi établissant le scrutin de liste par département avec une part faite à la représentation proportionnelle [J . off.y 1918, Doc. pari. y Chambre, p. 2037). M. Dessoye déposait deux rapports supplémentaires le 30 janvier et
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le 11 avril 1911) J. o//'., 1917, Doc. //«/•/., (Chambre, p. 3()li et s.'i. La discussion commença à la chambre le 14 mars 1919. VA\c adoptait l'ensemble du projet le 18 avril 1919. Transmis au sénat, rapporté par M. Alexandre Bérard le 30 mai 1919 (J. off., 1919, Doc. pari. y Sénat, p. 337), le projet élait adopté avec quelques moditications par la haute assendjlée le 2() juin 1919. Fui tin le texte du sénat était adopté par la chambre le cS juillet 1919 sur un nouveau rapport de M. Uessoye (J. (>//"., 19 19, Doc. part., Chambre, p. '2039).
C'est la loi actuellement en vigueur du 12 juillet 1919 portant moditication aux lois organiques sur l'élection des députés et établissant le scrutin'de liste avec représentation proportionnelle. Les deux articles essentiels de la loi sont les articles 1" et 10 ainsi conçus : « Les membres de la chambre des députés sont élus au scrutin de liste départemental. Tout candidat qui aura obtenu la majorité absolue est proclamé élu dans la limite des sièges à pourvoir. S'il reste des sièges à pourvoir, il sera procédé comme suit à leur répartition. » Cette répartition se fait par le système proportionnaliste du quotient électoral. Ce système sera expli(|ué au paragraphe suivant et le commentaire complet de la loi sera donné au tome IV, si du moins elle est encore en vigueur quand paraîtra ce volume.
Doit-on approuver le rétablissement du scrutin de liste?
11 est hors de doute ({ue celui des deux modes de scrutin (jui s'harmonise le mieux avec la théorie fi'ançaise de la représentation polili([ue, c'est le scrutin de liste. La conception française repose tout entière sur cette idée ([u'il n'y a point de mandat donné par la circonscri[)ti()n aux députés (pi'elle nomme, mais un mandat donné par la nation tout entière au parlement lui-môme, que les députés ne sont point représentants
de la circonscription « mais de la nation tout entière » (Constitution de 1791, tit. III, chap. i, sect. m, art. 7). Par conséquent, les circonscriptions ne sont faites qu'à cause de l'impossibilité matérielle où Ton se trouve de réunir les électeurs en un seul collège électoral. On se rapprochera donc d'autant plus de la vérité que l'on partagera le pays en circonscriptions électorales plus grandes. L'idéal, ce serait qu'il n'y en eût pas. Moins elles seront nombreuses et plus elles seront grandes, plus on sera près de la solution idéale.
L'examen des faits confirme les conclusions auxquelles conduit la théorie. Je ne veux pas dire que le scrutin de liste ne présente aucun inconvénient ; mais il me semble évident qu'il en présente beaucoup moins que le scrutin d'arrondissement. Les défauts capitaux du scrutin d'arrondissement apparaissent à tous les yeux. 11 favorise au premier chef la corruption électorale. Souvent, sinon toujours, le candidat nommé est celui qui fait le plus de promesses, qui fait obtenir ou que l'on croit en mesure de faire obtenir le plus de faveurs, places, décorations, chemins de fer, etc., et quelquefois tout simplement celui qui dépense le plus d'argent pour son élection. Avec le scrutin d'arrondissement, les questions de personnes, les questions locales prennent le pas sur les questions d'intérêt général. Je ne pense point que le scrutin de liste fasse disparaître comme par enchantement la corruption électorale ; mais il n'est pas douteux qu'avec ce mode de scrutin elle est plus difficile et sera moindre forcément. D'autre part, avec le scrutin de liste seulement, les élections peuvent se faire sur. un programme d'ensemble et permettent de dégager nettement l'orientation politiqiie du pays. Comme l'a dit Waldeck-Rousseau, (( le scrutin d'arrondissement a le tort de donner plutôt la mesure de la popularité des personnes que la mesure exacte de l'opinion des circonscriptions ».
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Ôii a (lit, en l'aveur du scrutin iminoniinal, qu'il ollrait ce grand avantat;e que l'électeur })ouvàit connaître son député, que des relations confiantes pouvaient s'établir entre eux deux. Cela est au contraire, à mon sens, un argument contre ce mode de scrutin. Le député n'est pas le mandataire de l'électeur, il est le mandataire du pays; il n'y a aucun intérêt ni pour le député ni pour l'électeur à ce qu'ils se connaissent personnellement; il suffit qu'il n'y ait pas d'équivoque sur le programme politique, économique et social du député. Ces relations d'intiniité, que crée le scrutin d'arrondissement entre électeurs et député, t'ont de celui-ci le commissionnaire de ses électeurs et l'obligent à passer son temps dans les antichambres ministérielles.
Enfin le scrutin d'arrondissement présente surtout de graves inconvénients dans un pays centralisé comnie la France, où, quoi qu'on dise, l'action gouvernementale s'exerce toujours dans les élections. Elle s'exerce surtout d'autant plus facilement et efficacement que les circonscriptions électorales sont plus petites. Dans chaque arrondissement, le gouvernement a son agent électoral, le sous-préfet, dont l'avancement dépend de son habileté à faire passer le candidat agréable.
Je conclus en disant avec M. Goblet : « Le scrutin de circonscription n'abaisse pas seulement le niveau intellectuel des chambres, en réduisant les luttes électorales à des luttes de personnes; il abaisse leur moralité en substituant à la considération de l'intérêt général runicjue souci des intérêts particuliers. Ainsi les caractères deviennent de plus en plus rares et on ne rencontre plus autour de soi que des ambitions et des ap[»étits » [Hevne politique et parlementaire , 11)05, l, p. 254).
Le scrutin de liste a été rétabli en 1919. Les nururs
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électorales ont-elle^ été changées? Je suis assez disposé à le croire. La politique de clientèle et de clocher n'occupe plus, semble-t-il, dans le pays la place prééminente qu'elle avait avant la guerre. Ce changement né surtout de la guerre a rendu possible l'établissement du scrutin de liste bien plutôt qu'il n'en a été la conséquence. J'ai bon espoir que grâce au scrutin de liste et à la représentation proportionnelle, les mœurs électorales iront chaque jour en s'améliorant.
Renoîivellement intégral et renouvellement partiel. — J'estime que le système du renouvellement intégral est de beaucoup préférable. Lui seul permet d'assurer la correspondance des idées entre l'élément représentant et l'élément représenté, et dans le système de la souveraineté nationale la manifestation complète de la volonté du pays.
Le renouvellement intégral a été pratiqué à peu près continuellement en France depuis la Révolution; il a été consacré par la constitution de 1791, titre III, chapitre i, pr., articles 2-4; la constitution de 1793, article 40; la constitution de 1848, article 31 ; la constitution de 1852, article 38 ; le sénatus-consulte constituant du 21 mai 1870, article 32, et la loi du 30 novembre 1875, article 15. Cependant la constitution de l'an III décidait que le conseil des cinq cents et le conseil des anciens seraient renouvelés l'un et l'autre tous les ans par tiers (art. 53) ; et la charte de 1814, article 37, portait que « les députés seront élus pour cinq ans et de manière que la chambre soit renouvelée chaque année par cinquième ». Mais les inconvénients de ce système apparurent bientôt, et la loi du 9 juin 1824 vint y substituer le renouvellement intégral et septennal de la chambre des députés.
Le projet déposé à la chambre des députés par le ministère Briand, le 30 juin 1910, contenait un article 2
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portant que la chambre des députés serait élue pour six ans et renouvelable par tiers tous les deux ans {J. o/f., Doc. ptirL, Chambre, session ordinaii'e, j). 579). La commission du sullVago universel, après une longue discussion, réserva cet ar(icl(\ Il n'est point passé dans la loi électorale nouvelle du 12 juillet 1919, Le renouvellement intégral tous les (juatie ans a été maintenu conformément «à l'article 15 de la loi du 30 novembre 1875. Le sénat, au contraire, est renouvelé par tiers tous les trois ans (L. 9 décembre 1884, art. 7). La chambre haute devant assurer la continuité de la politi(|ue, son renouvellement partiel se justifie entièrement.
§ 45. — La représentation proportionnelle.
On désigne par cette expression, d'ailleurs peu exacte, le système électoral ({ui tend à assurer dans chaque circonscription aux dillerents partis, comptant un certain nombre de membres, un nombre de députés variant suivant Timportance numérique de chacun. L'expression de représentation proportionnelle n'est pas tout à fait exacte, parce qu'elle semble implicjuer que, dans ce système, le député devient le représentant du parti qui le nomme. Or, l'adoplion de ce système n'implique l'acceptation d'aucune théorie spéciale sur la représentation politi(|ue, ni la théorie du mandat impératif, ni celle du mandat représentatif, ni celle du députéorgane, et le système s'adaple sans difficulté à chacune de ces théories. Aussi devi'ait-on dire plus exaclenuMit rélection proportionnelle. Notons aussi qu'en parlant d'une élection proportionnelle, on n'entend i)oint, ce qui <'sl niatéi'i(dleinent impossible, une proportion malhémati(piement exacte entre le nombre des députés ntti'ibués à chaque parti et son importance numéri(jue, mais seulement une proportion ap[)ro\imative.
Le système électoral pratiqué en France avant 1919 et encore dans beaucoup de pays a reçu le nom peu français, mais très exact, de système inajorilaire. La population forme la seule base de la i-eprésentation, et la loi de la majorité est appliquée sans atténuation. Seuls sont élus les candidats qui ont la majorité numérique dans chaque circonscription, quelque forte que soit la minorité obtenue par leurs concurrents; de telle sorte que ce système, appliqué logiquement, peut conduire à ce résultat que dans un parlement il n'y ait que les élus de la moitié plus un du nombre total des électeurs et que la moitié moins un des électeurs n'y ait aucun député.
Certains auteurs estiment que c'est là un excellent système électoral, le seul conforme au principe de la souveraineté nationale et à la vraie conception de la représentation. Ainsi Esmein écrit : « La loi de la majorité est une de ces idées simples qui se font accepter d'emblée ; elle présente ce caractère que d'avance elle ne favorise personne et met tous les votants sur le même rang » [Droit constitutionnely 7^ édit., I, p. 309). Le savant auteur écrit encore : <( La population doit être la seule base de la représentation ; toute autre répartition dénaturerait encore la souveraineté nationale qui suit la loi du nombre » [ibid., p. 316).
C'est précisément parce qu'elle est « une idée simple » que la loi de majorité me paraît très sujette à caution. En bref elle aboutit à l'oppression d'une partie de la nation par l'autre, sous ce prétexte que cette dernière compte quelques voix de plus que l'autre. C'est pour atténuer l'injustice d'un pareil résultat qu'on a essayé d'oi'ganiser le suffrage sur le principe de la représentation proportionnelle, de telle sorte que chaque parti ait au parlement un nombre de représentants correspondant à peu près à ses forces numériques. Il semble
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(jno ce soit la justice niônie. Cepeiidai)t, ce système a rencontré des objections d'ordre théorique et pratique.
Des partisans convaincus de la représentation propoi'tionnelle, comme Saripolos [La démocratie rt iêlrction prDjtorlinnnplIe , 181M)) et les proporlionnalistes suisses prétendent ou laissent entendi e (pie la théorie française de la lepi'ésentation politicpie répugne compLètement à rétahlissement de la repiésentation proportionnelle; les uns veulent la fonder théoriquement sur la doctrine juridique de l'organe; les autres sur la notion de la souveraineté morcelée. Esmein, qui, on vient de le dire, a une profonde admiration' pour l'application rigoureuse de la loi du nonjl)re, voit dans la représentation proportionnelle « une illusion et un faux principe » (p. 328j. D'après lui, la thèse de la leprésentation proportionnelle ne serait soutenahle cpie si l'on admettait la division de la souveraineté entre les individus etqiie si l'on considérait le droit de représentation comme un droit personnel à chaqu(? individu. Or, certainement, une pareille conception est fausse en soi et contraire au droit positif fiançais.
Il est certain (pie le système de la représentation proportionnelle s'harmonise admirablement avec la conception de la représentation que j'ai exposée aux pages 411 et suivantes. Mais, en outre, il me paraît facile d'établir <jue le système de représentation propoi'tionnelle est parfaKement compatible avec le principe de la souveraineté nationale une et indivisible et la conception française du mandat représentatif.
l^iisqu'on admet l'existence d'une volonté nationale souveraine, l'existence d'une personne-nation donnant un mandat repiésentatif à une personne-parlement (jui vou<li'a pour elle, le problème cpii s'inq)ose k l'art polilicpie, c'est d'organiser un mode d'élection (pii permette au parlement d'exprimer aussi exactement ([ue
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possible la volonté de la persoune-natioD. Or, c'est allei' contre Févidence que de soutenir qu'un parlement élu avec le pur système mnjoritaire exprime plus exactement la volonté de la nation qu'un parlement dans lequel les divers partis politiques, qui existent dans le pays, ont leurs représentants. Si la nation elle-même exprimait directement sa volonté, ce serait la nation composée de ses différents partis. Ce n'est pas la nation qui veut; c'est son représentant, son mandataire, le parlement qui veut à sa place. 11 faut donc que le parlement soit composé des «mêmes éléments que la nation et que les partis qui existent dans la nation se retrouvent dans le parlement. Par la même raison on défendra plus loin le système de la représentation professionnelle.
C'est avec le morcellement de la souveraineté qu'il est impossible d'admettre théoriquement la représentation proportionnelle; car si les volontés individuelles comptent seules, si elles sont toutes mathématiquement égales, on ne peut évidemment imposer une décision qu'en comptant ces volontés et en donnant la prépondérance à la majorité arithmétique. Mais si moins réaliste une doctrine affirme que derrière ces volontés individuelles il y a une volonté collective dont il faut déterminer le contenu, le système proportionnaliste seul permet d'obtenir ce résultat.
Ainsi, non seulement la représentation proportionnelle n'est pas en contradiction avec le principe de la souveraineté nationale et le mandat représentatif, mais elle est le seul système élecloral qui y soit adéquat. Il faut ajouter qu'elle seule atténue l'injustice flagrante qui existe sous le régime majoritaire, avec lequel il peut se faire que la moitié plus un des citoyens vive seule de la vie politique, le reste étant en fait comme s'il n'était pas et frappé de mort civique. « La moitié
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plus lin esl libre et si l'un veut suuveiaine; l'autre moitié est serve, attachée à l'urne comme jadis à la glèbe. »
Cf. Cliarles Henoist, Rapport fait au nom de la commission du suflrage universel cliaigée d'examiner les diverses propositions de loi tendant à établir la représentation proportionnelle (J. off'.^ Doc. pari,. Chambre, 1905, session ordinaire, p. 4 "S).
Cela ne choque point Esinein. Il n'y a, dit-il, dans ce système, même poussé à rexlrenie, aucime injustice envers la minorité, puisque la majorité n'obtient (jue son droit ferme et rien de plus. Pour le prouver, Esinein suppose que le pays ne forme qu^m seul collège électoral et déclare (jue la majorité aurait alors le droit de nonmier tous les députés [ibid., p. 328). C'est précisément ce qu'il faudrait démontrer. Esmein ne le fait point et son raisonnement n'est qu'un cercle vicieux.
M. Charles Benoist [loc. cit., p. 473) écrit : « Notez qu'avec ce prétendu système de la majorité pure et simple, c'est là le moindre mal qu il n'y ait que la moitié plus un des électeurs représentés. Le mal pourrait être plus grand ; et ce serait que la majorité dans les corps élus ne fût qu'une majorité apparente ne correspondant pas à la majorité réelle du corps électoral. »
Ce que le très distingué rapporteur présente comme une hypothèse est une réalité. Le tableau suivant en est la démonstration évidente :
Voix représentées Voii non
par les élus. représentées.
O.OOO.OOi)
f) 80(.).aH)
H3U.OO
l'.HO
■i.844.ilOC)
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Ainsi depuis 1881, à toutes les élections, le nombre des voix non représentées dépasse sensiblement le nombre des voix représentées.
Si la chambre élue au scrutin majoritaire tout entière ne représente pas la majorité du corps électoral, on voitqu'rt fortiori les majorités, souvent très faibles, qui votent une loi, ne représentent qu une minorité, et que c'est un leurre de croire que les lois soient faites par la majorité du pays. Ainsi la loi sur la séparation des Eglises et de l'Etat, qui a été votée le 3 juillet 1905 par 341 députés, a été votée par un nombre de députés qui représente exactement 2.647.315 électeurs, le corps électoral français comptant 10.967.000 électeurs. On ose dire après cela que dans la République française les lois sont l'œuvre de la majorité du pays!
On répond, il est vrai, que les abstentionnistes ne peuvent pas se plaindre, parce qu'ils ont le droit de voter et que s'ils ne votent pas ils n'ont qu'à s'en prendre à eux-mêmes. Le raisonnement n'est pas bon; c'est le sophisme de Rousseau, disant qu'il n'est pas nécessaire que tout le monde vote, qu'il suffit que tout le monde puisse voter. C'est un sophisme, car si parmi les abstentionnistes il en est beaucoup d'indifférents et même de coupables, beaucoup aussi ne votent pas parce qu'ils ont la certitude que leur vote serait sans résultat, parce que, à cause du système majoritaire, leur parti ne serait pas représenté. La représentation proportionnelle a donc cet avantage, à notre avis, capital, de rendre le vote désirable pour la totalité ou du moins pour le grand nombre des électeurs, d'assurer par conséquent la diminution du nombre des abstentions et de faire disparaître cette antinomie que dans un pays de démocratie et de suffrage universel la suprême puissance appartienne aux représentants de la minorité du corps électoral.
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Esmeiii a dressé contre la représentation proportionnelle un véritable réquisitoire, (jui peut se résumer ainsi : Pour empêcher les réformes prématurées, on a établi l'institution de deux chambres; « vouloir la doubler à ce point de vue de la représentation proportionnelle, c'est l'aire d'un remède un véritable [)oison ; c'est organiser le désordre et émasculer le pouvoir législatif» (p. 333). Avec la représentation proportionnelle, i)as de mnjorité stable possible, pas de cabinet homogène, et par conséquent pas de régime parlementaire possible. Enfin il est dans la logicjue du principe de la représentation proportionnelle de l'appliquer non seulement au.\ élections parlementaires, mais aussi aux élections du pouvoir exéculif, des administrateurs, des magistrats; et « logiquement la représentation j)roportionnelle est à l'entrée d'une voie au bout de l;»quelle se trouve l'anarchie » (p. 33i).
Il est aisé de répondre à tout cela. M. Chai les Benoist, dans le raj)port précité, le fait victorieusement. 1) abord on ne voit pas pourquoi, la l'eprésentation proportionnelle étant établie pour les élections parlementaires, il faud l'ait logiquement l'établir pour les autres élections. Il y a })our ap[)liquer la représentation proportionnelle à l'élection du parlement des raisons majeures, et principaleuKMit la raison tirée du caraclère représentatif du parlem'Mit, caractère (jue les cor'[>s exécutifs, administratifs et judiciair*(is n'ont pas
Il est vi'ai qu'l^]smein (p. 330-331) répond : «Nos assemblé«'s représentatives législatives n'existent pas seulenHiil pour- la discussion; elles ne débattent pas seuleiM«Mit ; elles statuent et exercent par là un attribut de la souv(;raineté. C'est là leur fonction essentielle, et les proportionnalistes eux-mêmes reconnaissent (jue c'est à la majorité (ju'il appartient de décid<M" et de statuer-. Les assemblées législatives doivent donc par
Dlguit. — II. o't
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elles-mêmes être construites et composées d'après le principe majoritaire. »
11 est bien évident que la décision sera nécessairement prise à la majorité; car dans une assemblée on n'a pas encore trouvé d'autre moyen de prendre une décision. Mais je ne vois pas pourquoi de ce que toute décision doit être prise à la majorité, on conclut que les différents partis qui existent dans le pays ne doivent pas avoir au parlement un nombre de représentants autant que possible proportionnel à leurs forces respectives. Esmein ajoute que « dans les pays où fonctionne le référendum législatif, la représentation proportionnelle peut encore se comprendre, car la majorité des électeurs saura bien repousser les lois qui ne répondraient point à "Sa volonté ». Je réponds : quand le corps des citoyens lui-même prend la décision, les différents partis qui existent dans le pays concourent à cette décision. Je demande précisément que lorsque la décision est prise par le parlement au nom du corps des citoyens, les différents partis existant dans le pays puissent concourir à cette décision par leurs représentants. Tel est le but même de la représentation proportionnelle. Si ce concours des partis n'empêche pas la décision du corps des citoyens, je ne vois pas pourquoi il pourrait entraver la décision du parlement.
Avec la représentation proportionnelle, dit-on encore, pas de majorité stable et homogène, pas de gouvernement parlementaire possible. L'argument n'est pas meilleur que les précédents. Il faut, en effet, observer que la représentation proportionnelle ne peut fonctionner qu'à la condition que les partis soient fortement disciplinés. Les partis de minorité seront par le fait même du nouveau régime électoral plus cohérents. « Mis en face de ces minorilés, du fait seul qu'elle serait, parce qu'il lui faudrait continuer à être la majorité, et
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que pour l'être les mêmes obligations s'imposeiaient à elle, la majorité elle-même deviendrait plus cohérente, plus compacte, et, si Ton petit ainsi parler, la densité de l'opinion publique, pour la majorité aussi bien que pour les minoiités, en deviendrait plus forte » ^Charles Benoist, lue. cit., p. 478).
Enfin on a souvent tiré objection contre la représentation proportionnelle de l'impossibilité pratique de l'organiser et de la faire fonctionner. L'objection n'est plus de mise aujourd'hui. Le système fonctionne en Belgique depuis l'année 1900, par application de la loi du 29 décembre 1899, sans aucune difficulté et, semble-t-il, à la satisfaction de tous les partis, car aucun n'en demande la suppression.
Van der Smissen, La repn'seiitation proportionnelle en Belgique, Annales des sciences politiques, juillet-septembre 1900; Dupriez, Vorganisation du suffrage universel en Belgique, 1901 ; Vandervelde, La représentation proportionnelle en Belgique, Documents dit progrès, octobre 1909. L'auteur conclut que c'est le moins imparfait et le plus équitable des systèmes électoraux. Dubois, La représentation proportionnelle et l'expérience belge, 1907; Roland de Mares, La situation électorale et le mécanisme de la représentation proportionnelle. Le Temps, 22 mars 1910 ; J. Barthélémy, L'organisatio)i du suffrage et l'expérience belge, 1912.
C'est entre 1840 et 1850 que se produisirent, pour la première fois, des critiques très nettes contre le système électoral purement majoritaire. Klote [Die pro/jortioiialwahlin der Schweiz, 1899, p. 20) attribue à V. (Ionsidérant la première idée de la représentation ])t()portionnelle. 11 l'aurait surtout exprimée dans un écrit intitulé : De ta sincérité du (juuvevnement re/jrésrntafif ou exposition de l'électio7i véridique, 184(), publié à nouveau à Zurich en 1892. Depuis cette épocpie, dans la plu[)arl des pays de l'Europe et particulièrement en Suisse, en Belgi(|ue, en France et aussi en Angleterre, s'est développé tout un mouvement en favdii' «It- la représentation proportionnelle.
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D'abord on ne songea pas à demander l'établissement de la représentation proportionnelle, mais seulement l'établissement d'un système électoral assurant la représentation des minorités; c'est à cette idée que venaient répondre les deux systèmes du vote limité et du vote cimiidatif .
Le vote limité consiste en ce que dans une circonscription, qui par exemple doit élire quatre députés, chaque électeur cependant ne peut voter que pour trois, ce qui fait que forcément le quatrième appartiendra à la minorité. En Angleterre, une loi du 15 août 1867 appliqua le système du vote limité aux élections communales. Cette loi, qui en fait ne s'était appliquée qu'à douze bourgs, fut abrogée par la loi du 6 décembre 1884. Depuis J872, les élections municipales de Lausanne se font d'après ce systèmes 11 en est de même en Espagne en vertu de la loi municipale du 16 décembre 1876, et en Italie depuis la loi du 10 février 1889. La loi argeiîtine du 10 février 1912 a établi le vote limité pour la chambre des représentants.
Le vote cumulatif di été imaginé en vue du même but. D'après ce système, dans une circonscription qui nomme par exemple quatre députés, l'électeur peut porter sur son bulletin quatre noms différents ou quatre fois le même nom et lui donner ainsi quatre voix. Les membres de la minorité n'ont qu'à s'entendre pour avoir ainsi un représentant. Le vote cumulatif a été établi en Angleterre en 1870 pour les school-boards, et en Ecosse en 1872, en Pensylvanie pour les élections municipales (1870 1871).
Les systèmes du vote limité et du vote cumulatif ont une qualité incontestable ; ils sont très simples et très faciles à appliquer. Mais ils sont purement empiriques; ils peuvent assurer une certaine représentation à la minorité, si celle-ci est très disciplinée ; mais cette représentation n'aura rien de proportionnel.
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\ n système plus savant (^t qui pfiit léalisiT ime véi'itahle représeutatioQ porportioniielle est celui du qitotient rlecloral et /iste de préférence. Le ministre danois Andrœ en fit Tappiication pratique vers le milieu du dernier siècle et le publiciste anglais Thomas llare l'exposa théoriquement peu de temps après; le système reçut l'approbation de Stuart Mill. Ce système se compose de deux éléments essentiels : le q^iotient électoral et la liste de préférence. On divise le nombre des votants par le nombre des sièges à pourvoir; le quotient donne le chiti're requis pour être élu. Soit une circonscription où l'on com[)te 200.000 votants et qui nonmie 10 députés. Le quotient de 200.000 par 10, soit 20.000, sera le quotient électoral; sera élu tout candidat ayant 20.000 voix. Mais pour éviter la perte de voix données aux candidats qui auraient déjà obtenu le chiffre électoral, tout électeur doit, sur son bulletin, indiquer le nom des candidats dans l'ordre de ses préférences; sa voix ne compte que pour un candidat ; mais si au moment où on lit son bulletin, le premier candidat A de sa liste a 20.000 voix, sa voix est attribuée au second candidat B, et ainsi de suite. Ce système est sinn)le et peut fonctionner facilement. Mais on a fait observer assez justement que ce système assurait sans doute une représentation proportionnelle, inais une représentation proportionnelle plutôt par rapport aux sympathies pour les personnes que par rapport aux [)artis comme tels.
Aussi a-t-on proposé un autre système (pii, sans supprimer ce (ju'il doit y avoir de personnel dans toute élection, tend à réaliser une représentation véritablement proportionnelle des partis. C'est le système de la concurrence des listes et du double vote simultané. On procède d'abord comme^dans le système de llare : on détermine le (juotient électoral en divisant le nombre total des votes par le nombre îles sièges à [)ourvoir.
Soit 200.000 votants et 10 sièges; le quotient électoral est 20.000. On détermine ensuite le nombre des députés revenant à chaque liste; pour cela, on divise le nombre total des voix que chaque liste a obtenues par le quotient ou chitïre de l'élection. Soit quatre listes ayant, l'une 80.000 voix, l'autre 60.000, Tautre 40.000 et la quatrième 20.000; elles auront, l'une quatre sièges, Tautre trois, la troisième deux et la quatrième un. Reste à déterminer pour chaque liste quels sont les candidats nommés. Seront élus sur chaque liste les candidats qui auront obtenu le plus grand nombre de suffrages. Dans ce système, l'électeur vote en même temps pour la liste à laquelle appartient le candidat pour lequel il vote et pour un, deux ou plusieurs candidats qu'il a portés sur son bulletin et à qui sa voix sera comptée. « H exprime en même temps et ses préférences de parti, puisqu'il donne sa voix à telle liste, et ses préférences personnelles, puisqu'il donne sa voix à tels ou tels candidats de la liste, sans être forcé de la donner à tous. »
Beaucoup d'autres systèmes ont été proposés, par exemple le système de la liste fractionnaire de M. Séverin de La Chapelfe et le système du quotient d'élimination de M. Pernolet. 11 n'y a pas lieu de les exposer. On doit faire connaître seulement le système dit du divisieur commun et du chiffre répartiteur proposé par M. d'Hondt qui, avec modifications, fonctionne en Belgique depuis la loi du 29 décembre 1899. Les quelques modifications au système de M. d'Hondt, consacrées par la loi de 1899, ont été proposées par M. Mommaert. 11 suffit d'indiquer ici le principe du système.
Supposons un scrutin pour l'élection de cinq députés et l'expression de 47.000 suffrages valables. Ces 47.000 suffrages sont répartis entre quatre listes; ces listes ont obtenu respectivement 24.000, M. 000, 9.000
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et 3.000 voix. Puisqu'il y a ([uatre listes, on divisera successivement par 1, 2, 3, 4 chacun de ces chillVes; s'il y avait cin([ listes, on diviserait successivement par 1, 2, 3, 4 et 5, et ainsi de suite. On obtient avec les chiil'res supposés :
Division : par 1. .. . 24.0X) 11.000 9.000 3.000
par 2. . . . 12.U<K1 5.500 4.500 1.500
par 3. . . . 8.000 etc..
par 4. . . . 6.000 etc..
On range ensuite les quotients ainsi obtenus dans l'ordre de leur importance jus(|u'à concurrence du nombre des dé[)utés à élire, dans l'espèce 5. On a donc : 24.000, 12.000, 11.000, 9.000, S.OOO. Le dernier quotient (S.OOO dans l'espèce) sera le diviseur électoral. Chaque liste aura autant de députés nommés que ce nombre entre de fois dans le nombre de voix qu'elle a obtenues. 11 entre 3 fois dans 24.000, la liste n** 1 aura donc 3 sièges ; il est contenu 1 fois dans 11.000, la liste n° 2 aura 1 siège; il entre 1 fois dans 9.000, la liste n° 3 aura 1 siège; comme il n'entre pas dans 3.000, nombre des voix obtenues par la liste n° 4, celle-ci n'aura aucun siège.
La particularité la plus intéressante introduite par la loi belge de 1S99 est le principe du vote uninominal, c'est-à-dire que dans chaque circonscription, quel que soit le nombre des députés à élire, chaque suffrage ne peut profiter qu'à un seul candidat. Toutefois chaque vote est compté à la fois au candidat auquel il est donné et à la liste sur la(|uelle est porté ce candidat. D'autre part, la loi belge a heureusement résolu le problème de savoir comment seront désignés dans une liste les candidats élus, lorsqu'elle renferme un nombre de candidats supérieur au chitlVe des mandats que lui attribue la répartition. Ce sont les électeurs (jui détoi-minent les candidats élus dans chaque liste; mais leur choix est
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guidé, éclairé. Chaque électeur peut voter pour un candidat et lui donner ainsi un vote strictement personnel; ou, au contraire, il peut voter en noircissant un point blanc, qui est situé dans la case placée en tête de la liste : il est censé avoir adhéré ainsi à Tordre de présentation. Au dépouillement on attribuera au premier candidat tous les votes qui lui sont personnels, et on prendra dans la somme des votes de liste le nombre des votes nécessaires pour parfaire à son profit le diviseur électoral. Tout candidat qui obtient le diviseur électoral est élu et on s'arrête à ce chiffre. On comptera au profit du second candidat sur la liste tous les votes qui lui sont personnels, et on prendra dans le reliquat des votes pour la liste le nombre de voix nécessaires pour parfaire le diviseur électoral ; et ainsi de suite. Avec ce système le dépouillement est assurément un peu compliqué; mais le rôle de l'électeur est -très simple. On lui remet des listes imprimées, et il n'a qu'à mettre un point noir devant le nom du candidat pour lequel il veut voter ou en tête de la liste.
L'expérience faite en Belgique est concluante. Le mécanisme fonctionne parfaitement, sans heurt et sans à-coup; l'électeur vote aussi facilement qu'avec le système tout à fait primitif du suffrage majoritaire. Le résultat, et il semble qu'il est heureux, a été d'augmenter la cohésion des partis, d'atténuer cependant l'acrimonie des luttes de partis. Enfin l'inconvénient, si souvent reproché à la représentation propoi'tionnelle, qu'elle rendrait impossible toute majorité parlementaire, ne s'est point réalisé. Cf. les auteurs cités plus haut.
En France, on l'a vu au paragraphe précédent, la discussion de la réforme électorale a rempli, sans qu'elle ait pu aboutir, les trois législatures qui ont précédé la guerre. Et c'est seulement le 12 juillet 1919 qu'a été promulguée la loi consacrant un système transactionnel.
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L'objection l.i pins grave au point de vue politique, en présence de la([uelle se trouvaient les proportionnalistes, consistait à dire (jue le système proportionnel allait cà l'encontre du principe démocraticpie par excellence, la prépondérance de la majorité, et que le pays ne comprendrait jamais comment des candidats (|ui auraient la majorité absolue ne seraient pas élus quand d'autres le seraient bien qu'ils n'aient (jue la minorité des votants pour eux. D'autre part, l'opinion publi(iue avait iini par comprendre qu'il n'était pas possible d'instituer un régime électoral dans lequel il pourrait arriver que les partis en minorité dans le pays n'eussent aucun représentant au pai'lement. Ce danger n'était pas à craindre avec le scrutin uninominal parce que paimi les (iOO circonscriptions existant avec ce système dans le pays, il y en aurait bien toujours quelques-unes dont la majoi'ité serait dillérente de la majorité générale du pays. Mais le scrutin uninominal, pour les raisons dites précédemment, surtout après la guerre, était devenu indéfendable. L'établissement du scrutin de liste s'imposait. Mais l'application pure et simple du scrutin de liste pouvait aboutir à l'exclusion totale des partis en minorité, il fallait donc, de toute nécessité, combiner le scrutin de liste avec une certaine part faite au système proportionnel. D'autre part, il fallait aussi, pour se conformer aux traditions démocratiques et révolutionnaires, donner une prime à la majorité, (ù'est ce double desideratum qu'a tenté de réaliser la loi du 12 juillet llilî). On ne saurait méconnaître que la tentative est assez lieureuse et ([u'avec (|uel(|ues retouclies de détail, la législation électorale qu'elle a créée peut être approuvée et doit être maintenue. Klle a rencontré sans doute, de très vives critiques de détail, de la part surtout des candidats malbeureux. A dire le vrai, elles mannueut d'autoiité.
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Ce qui est exact, c'est qu'en France, pour longtemps encore, l'application de tout système proportionnaliste se trouvera faussée par le fait qu'il n'y a pas, incontestablement, de partis politiques véritablement organisés. Le parti socialiste lui-même, qui un moment paraissait avoir une forte organisation, est aujourd'hui divisé et sans ligne politique nettement arrêtée. Le résultat des premières élections faites sous l'application de la loi nouvelle ne saurait être invoqué contre elle. Peut-être, sous l'action même du système proportionnel, les partis politiques s'organiseront, et, dans un avenir plus ou moins lointain, on verra une véritable représentation des partis politiques. Je ne cache pas toutefois que j'en suis arrivé à me demander si la constitution de partis politiques à programme rigoureusement arrêté, avec des frontières très nettement délimitées et avec des cadres fortement organisés, est une bonne chose pour un pays. Je me pose cette question surtout depuis un séjour fait en Belgique pendant l'hiver de 1922 où il m'a semblé que l'existence de trois partis nettement séparés et détînis, le parti catholique, le parti libéral et le parti socialiste, avait beaucoup plus d'inconvénients que d'avantages, toutes les nominations étant faites, toutes les décisions étant prises, toutes les lois étant votées avant tout en considération des situations de parti et en vue d'une solution transactionnelle beaucoup plutôt qu'en vue des vrais intérêts du pays. Tout se ramène, me disait un homme éminent, à une question de proportions à maintenir entre les forces numériques des différents partis. Au reste, je n'insiste pas davantage sur cette question des partis politiques en France parce qu'elle m'amènerait forcément à sortir du domaine du droit pour m'engager dans celui de la politique.
Sans étudier en détail le système électoral établi par la loi de 1919, il y a lieu d'en indiquer cependant dès à présent les dispositions principales.
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Tout candidat qui obtient la majorité absolue est proclamé élu dans les limites des sièges à pourvoir. Voilî'i la part faite au principe majoritaire.
S'il y a moins de candidats ayant obtenu la majorité absolue qu'il y a de députés à nommer dans la circonscription électorale, le système proportionnel joue avec le quotient électoral. On détermine le quotient électoral en divisant le nombre des votants, déduction faite des bulletins blancs ou nuls, par celui des députés à élire. On détermine la moyenne de chaque liste en divisant par le nombre de ses candidats le total des suffrages qu'ils ont obtenus. 11 est attribué à chaque liste autant de sièges que sa moyenne contient de fois le quotient électoral.
Mais il peut arriver et il arrivera très souvent que tant par l'attribution des sièges à la majorité absolue que par l'application du quotient, il ne sera pas pourvu à tous les sièges de députés auxquels la circonscription a droit. Suivant l'expression fréquemment employée dans la discussion parlementaire, il y a des restes. La cjucstion de l'attribution des restes avait été l'écueil aucjuel pendant longtemps était venue se heurter la réforme électorale. Le législateur de 1919 a résolu la question en décidant que le siège ou les sièges restant à pourvoir seront attribués à la liste ayant obtenu la plus forte moyenne. C'est encore une prime donnée au principe uuijoritaire.
Lorsque tous ^es sièges oyt été ainsi répartis entre les listes soit par le procédé du quotient, soit ])ar celui de la plus forte moyenne, ils sont attribués dans chaque liste aux candidats ayant obtenu le plus de sullVages et en cas d'égalité de sutl'rages au plus Agé. Mais il faut, en outre, (jue le nombre des voix recueillies par chacun d'eux soit supérieur à la moitié du nombre moyeu des sutl'rages de la liste dont ils font [)artie. S'il n'y a pas
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assez de candidats ayant obtenu ce minimum de voix pour pourvoir à tous les sièges, on procède au second tour de scrutin pour les sièges restant à pourvoir.
Lorsque le nombre des votants n'est pas supérieur à la moitié des inscrits ou si aucune liste n'obtient le quotient électoral, aucun candidat n'est proclamé élu. Les électeurs de la circonscription sont convoqués à nouveau quinze jours après et si à ce nouveau scrutin aucune liste n'obtient le quotient électoral, les sièges sont attribués aux candidats qui ont obtenu le plus de suffrages.
Le département est, en principe, la circonscription électorale. Toutefois, lorsque le nombre des députés à élire par un département est supérieur à six, le département peut être divisé en circonscriptions dont chacune aura à élire trois députés au moins. Le sectionnement ne peut être fait que par une loi. C'est une concession faite à la persistance de ce que l'on a appelé l'esprit arrondissementier.
V. particulièrement les articles 3, 10 à 13 de la loi du 12 juillet 1919. — On trouvera un commentaire très complet de la loi de 1919 dans la grande circulaire du ministre de l'Intérieur du 4 novembre 1919.
A l'étranger, la représentation proportionnelle gagne chaque jour du terrain et il n'est pas téméraire de dire que dans un avenir qui n'est pas éloigné, le système proportionnaliste formera le droit commun électoral de tous les pays pratiquant le régime représentatif.
On a dit plus haut que la Belgique avait depuis 1899 la' représentation proportionnelle intégrale. Le système paraît donner satisfaction à tous les partis. Son exemple n'a point été sans influence sur le progrès de l'idée proportionnaliste. La Belgique y semble plus fortement attachée que jamais. Elle vient de procéder à une revision générale de sa constitution; elle a modifié, on l'a vu, d'une manière profonde le mode de recrute-
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meut du sénat; elle a supprimé le vole plural, institué le sullVage universel pur et sim|)le, mais elle a maintenu intact le système de représentation proportionnelle.
V. le texte (le la constitution belge revisé en 1921, lleruedu droit public, 1921, p. 553. — Sur l'upplication ilu système de représentation proportionnelle en {Belgique, cons. le volume déjà cité de J. Barthélémy, La représentation proportionnelle et l'expérience bel(je, 1912.
Eli Suisse, la question fut posée par le mémoire que M. tlrnest Naville adressa, le 12 septembre 1804, au conseil fédéral. Cet appel resta toutefois sans réponse, et ce n'est que beaucoup plus tard que le système de la représentation proportionnelle fut adopté par divers cantons pour l'élection de leur parlement cantonal ou grand conseil, [»ar les cantons de Neuchâtel et du Tessin en 1891, le canton de Genève en 1892. de Zug-, de Soleure et de Fribourg en 1894, de Berne en 1895, de Hàle en 1905, de Schwylz en 1907 et du Valais en 1908, soit 10 cantons sur 22. Dans le canton de Berne, le conseil municipal de la ville est élu avec le système de la représentation proportionnelle; dans le canton de Fribour^;-, quebfues conseils municipaux le sont également. En 1910, une pétition en faveur de l'élection avec la représentation [)roportionnelle du conseil national vint réunir 142.000 signatures. Le conseil national, il est vrai, était opposé à la réforme; il craignait ({u'elle ne fît pei'dre un certain nombre de sièges au [)arli radical. Lisant de son droit constitutionnel, il demanda à une foile majoi'ité le l'ejet du projet et, le 23 octobre 1910, le j)eu[)le se rangea à cet avis par 3(33.000 voix environ conti-e 240.000 voix, soit à une majorité de 2!i.000 voix sni-jdus (1(111 demi-million de votants. Mais le pr<jjet cul la majoi'ité des cantons, 12 CMuli-c 10. ce (jui n'empêcha [)as (ju'il lût rejeté, car la constiliilion e\ige à la l'ois la in.ijoi'ité du peu[)le
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et des cantons. Cet insuccès marquait cependant un progrès énorme de l'idée propoitionnaliste. La première tentative avait eu lieu en 1900 et le projet avait été rejeté à une majorité de 75.000 voix et d'un canton. Cela faisait prévoir l'établissement, dans un avenir prochain, de la représentation proportionnelle.
En effet, le 11 août 1919, à une très forte majorité, le peuple suisse a ratifié une disposition constitutionnelle, aux termes de laquelle la durée du conseil national en fonctions à cette date est abrégée d'une année, la nouvelle chambre devant être élue à l'automne suivant d'après le système de la représentation proportionnelle.
Cons. Le Temps, 10 août 1919; Menthon, La représentation proportionnelle dans la constitution fédérale suisse, thèse Paris,
La loi électorale italienne du 10 septembre 1919 établit le scrutin de liste par provinces, ou par provinces réunies, de façon que chaque circonscription électorale ait au moins dix députés à élire. De plus, elle institue la représentation proportionnelle par le système belge du diviseur électoral, avec vote de préférence (art. 40,
En Danemark, d'après la constitution nouvelle du 4 juin 1915, le Folketing (chambre des députés) est élu au suffrage universel et direct avec application partielle de la représentation proportionnelle. Le Landtag (sénat) se compose de 72 membres dont 54 sont élus à deux degrés avec représentation proportionnelle. Les autres membres sont élus par l'assemblée elle-même.
Dans le système de Home rule donné en 1919 par l'Angleterre à l'Irlande et qui ne fonctionne que dans rUlster, par suite de l'opposition du sud de l'Irlande et de la reconnaissance de son autonomie à peu près complète que le gouvernement britannique a été contraint d'accepter en 1921,1a représentation proportionnelle a été instituée pour les élections à la chambre
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haute et dans cerlains collèges pour les élections à la chambre basse, suivant le système de Thomas Hare, mais amélioré et simplifié. b]st j)roclamé élu le candidat qui dans l'ensemble des collèges obtient le quotient, c'est-à-dire le nombre de sull'rages qu'on obtient en divisant le nombre dessullVages exprimés par le nombre des députés à élire. L'électeur peut voter à sa guise soit pour un candidat local, soit pour n'importe quel autre candidat. 11 peut voter pour plusieurs candidats en indiquant sur son bulletin l'ordre de ses préférences. (Chaque circonscription doit élire dix députés au moins.
Depuis la loi du 20 avril 1908, le Danemark a la représentation proportionnelle, suivant le système d'Hondt, pour les élections municipales {Le Temps, 18 septembre 1910).
En Wurtemberg, la représentation proj)ortionnelle a été adoptée partiellement par la loi constitutionnelle du IG juillet 190G, qui a moditié l'article 144 de la constitution du 25 septembre 1819, lequel contient maintenant un dernier paragraphe ainsi conçu : « Les six députés de la ville de Stuttgard et les dix -sept députés des deux cercles du pays sont élus au premier tour d'après le principe des listes et le système proportionnel. •) Cf. la loi électorale wurtembergeoise du 1() juillet 19()() et l'arrêté du ministre de l'Intérieur du 10 octobre 190() (Fontaine, La représctUation proportioniirlle en W'urtfnuhrrg , 1909).
La nouvelle constitution allemande du 11 aoùl 1919 contient un article 22 ainsi conclu : « Les députés sont élus au sull'rage universel, direct, égal et secret, d'après les principes de la représentation proportionnelle, par tous les hommes et toutes les femmes Agés de plus de 20 ans. L'éb^ction a lieu un dimanche ou jour férié légal. Les détails sont réglés par la hti électorale. » La loi ainsi annoncée a été faite; elle porte la date du
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27 avril 1920. L'application en est réglée par une ordonnance du 1" mai 1920.
Le système de représentation proportionnelle adopté est appelé système automatique ou système badois. 11 est en eilet celui qui a été consacré par l'article 24 de la nouvelle constitution badoise ainsi conçu : « Chaque parti ou groupe d'électeurs reçoit autant de députés que sa liste de candidats obtient de fois 10.000 voix. Les voix restées inutilisées dans chaque circonscription électorale sont totalisées pour tout le pays et sont utilisées d'après le principe -précédent. Tout reliquat de plus de 7.500 voix reçoit un siège, o
Ce qu'il y a de particulier et de nouveau dans ce système, c'est d'abord que le nombre des députés, au lieu d'être fixé d'avance d'après le chiffre de la population ou celui des électeurs, dépend du chiffre des votants. Ainsi on ne peut connaître le nombre des membres dont se composera le Reichstag qu'après que les élections sont achevées. L'assemblée sera d'autant plus nombreuse que le nombre des votants aura été plus élevé. Déplus, il y a une superposition de listes; les voix données aux listes du premier degré et qui sont inutilisées sont reportées sur une liste du deuxième degré et on fait une nouvelle répartition des sièges.
D'après le système adopté par la loi électorale du Reich du 27 avril 1920, les circonscriptions électorales élisent en général six députés; les voix non utilisées dans la circonscription sont immédiatement attribuées à la liste de Reich. Mais on admet les unions de circonscriptions; les partis peuvent déclarer par avance qu'ils lient entre elles, à l'intérieur de ces unions, tout ou partie de leurs listes de circonscription, de telle sorte que les voix obtenues par ces listes et restant inutilisées soient attribuées aux listes de circonscription ayant eu le plus de voix; et ce n'est qu'après cette deuxième
sî 45. — KKPUÉSKMATION PROPORTIONNKLLI-: o93
répartition que les restes sont transférés à la liste de Reicli. D'autre part, on a voulu évitei* ([ue par Tattribution des restes aux listes liées et à la liste de Reicli, les grands partis ne soient amoindris au profit des [)etits groupes d'électeurs dans 1 impossibilité de recueillir dans une circonsci'iption un iKjmbro important de voix, mais présentant des listes liées. C'est pourquoi la loi décide qu'un parti ne peut obtenir un siège en liant ses listes de circonscriptions que si l'une ou l'autre de ces listes a obtenu au moins 30.000 voix. D'autre part, on n'attribue à la liste de Reich, quel que soit le nombre de voix qu'elle reçoit, pas plus de députés que le parti n'en a obtenu dans les circonscriptions sur les listes de circonscription.
W. Brunof, dans son livre sur la cofis/ittttion n/Ie- 7)iantie du 11 août 1919, t'ait justement observer que ce système ])résente cet avantage de donner* à chaque p'ai'ti exactement autant de députés qu'il doit en avoir d'après le nombre de voix qu'il a obtenues dans l'ensemble du pays. D'autre part, il })ermet aux partis d'assurei- l'élection d'hommes politiques de premier plan (jui doivent avoir leur place au parlement, mais qui acceptent malaisément de prendre part aux luttes pr>liti(pies locales. La liste de Reich permet à cha(juo électeui- de voter en même tenq^s pour des candidats locaux et pour les chefs de partis. Mais on conq)ren(l facilement «piMn pai'eil système ne peut fonclionnei' (|ue dans un l)ays où les partis politiques ont des frontières nettement <létei'minées et sont véritablement organisés.
La constitution fédérale autrichienne du 1 " octobre 1920 a rllc aussi adopte le piincipe de la leprésentalion propoi'tionnelle. Voici le texte conq)lel de l'article *2(), vis l et 2 : H Le conseil national est élu j)ar le pc^uplc de la h'édératioi) d'api'ès le piincipe de la représentation proportionnelle sur la base du vote égal, dirfM't, secret et
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personnel des hommes et des femmes qui auront accompli leur vingtième année avant le l^'^ janvier de l'année de Télection. Le territoire de la Fédération est divisé à l'intérieur des frontières des Pays en circonscriptions électorales formant chacune un territoire distinct, l^es députés sont répartis d'après le nombre des électeurs d'une circonscription électorale proportionnellement au nombre des citoyens des circonscriptions électorales, c'est-à-dire au nombre des citoyens de la Fédération qui, d'après le dernier recensement, avaient leur domicile habituel dans la circonscription électorale. Il ne peut être procédé à l'admission dans un collège électoral d'électeurs qui ont leur domicile dans les limites d'un autre collège électoral » [Revue du droit public, 1921, p. 270 et 271).
De l'exposé qui précède, on retire certainement l'impression que le système proportionnaliste est en train de devenir le droit commun des pays pratiquant le régime représentatif; et ce sont, à l'heure actuelle, tous les pays civilisés. Les modalités du système varieront assurément; mais dans un avenir prochain, le système sera partout admis et pratiqué. 11 n'est pas, en soi, contradictoire avec le principe de la souveraineté nationale tel qu'il était proclamé et compris en 1789. Mais il n'est pas douteux néanmoins que pendant longtemps on a cru que la notion d'après laquelle la souveraineté appartenait à la volonté une et indivisible de la nation, distincte des volontés individuelles, exigeait l'application rigoureuse du système majoritaire et excluait toute part faite au système proportionnaliste. Par conséquent, si, à l'heure actuelle, tous les pays, entraînés par une force qui paraît irrésistible, sont amenés à pratiquer le système proportionnaliste, j'ai le droit d'en conclure qu'il y a là une preuve certaine que la notion de souveraineté nationale, comprise à la manière de 1789* va
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chaque jour s'ainoindrissant, (jne celle notion niélaphysique fait place <^ la constalation réaliste de la puissance politique des partis et aussi, on va le montrer au paragraphe suivant, des groupes professionnels.
L.1 question de la représentation proportionnelle ;i provoqué une lilléralure extrêmement abondante, dont voici quelques exemplaires : Naville, La question électorale en Europe et en Amérique, 1871 ; La démocratie représentative, 1881 ; Besson, Essai sur la représentation proportionnelle, 1887; Société pour l'étude de la représentation proportionnelle, Études publiées en 1889; Saripolos, La démocratie et i élection proportionnelle, 2 vol., 1899, l'ouvrage le plus complet sur la matière; Clément, Réforme sociale, n®' février et mars 1906; Ch. Benoist, Pour la réforme électorale, 1908; A. Naquet, Représentation proportionnelle et gouvernement direct, Revue politique et parlementaire, septembre 1910, p. 417, avec une réponse de Fernand Faure, Ibid., p. 437 ; G. Lachapelle, La représentation proportionnelle en Belgique, même Revue, septembre 1910, p. 461 ; Klote, Die Proportionahrahl in dcr Schiceiz, 1899; Tecklenburg, Majoritàtwahl oder Proportionalicahl, Zritschrift de Tiibingen, 1906, p. 341 ; Die Fortbildung des Wahlverfahrens, Ibid., 1909, p. 651 ; llagenbach-BischotT, Verteilung der Sitze bei der proportional Vcrtretung, Ibid., 1908, p. 34+; La représentation proportionnelle et le parti socialiste. Enquête, Mouvement socialiste, mars 1910, p. 191; J. Barthélémy, L'organisation du suffrage et l'expérience belge, 1912; La réforme électorale en France et le Sénat, Revue du droit public, 1913, p. 604; J, Heinach, La réforme électorale, 1912; Jaigue, La représentation proportionnelle, 1913; Lachapelle, La représentation proportionnelle. Revue politique et parlementaire, octobre 1913, p. 36 et s. ; Girault, La représentation proportionnelle et la politique expérimentale. Revue politique et parlementaire, novembre 1913, p. 258 et s. : Bondi ni, La ri forma elettorale con la reprezentanza proporzionale, 1910; Texeire de .Mottos, La reprezentanza proporzionale en teoria e en pratica, 1911 ; Garner, Electoral reform in France, American polit ical science Review, novembre 1913 (tirage à part); Fisher Williams, livrent developmenl of proportional représentation, Political science quarterhj, mars 1914, p. 111 ; E. Cahn, Das Verhàltnisswahlsystem in den modernen Kulturstaaten. 1909; Dobraniki, Ein Proportionaluahlvorsclilag : eine analyse des sogennantrn linutierten Votunis, Arcliiv des ôffentlichen Rechts, XXVII, 1920, p. 43 et s.; Tecklenburg, Graduirte Stimmegcbung und d'IIontsches proportional Verfahren,
596 CHAPITRE IIÎ. — LES ORGANES DE l'ÉTAT
Archiv des ôffeatlichen Rechts, XXVIII, 1911, p. 104 et s. ; Die neiiere Entwicklungstendenz des parlamentarischen Wahlverfahrens, tirage à part de Archiv fur Redits iind Wirthschaftsphilosophie, 1914; Herrfahrdt, Das Problem der berufstàndischen Vertretung von der franzôsischen Révolution bis zur Gegenwart, 1921.
§ 46. — La représentation professionnelle.
L'établissement de la représentation proportionnelle n'est point une réforme électorale suffisante. L'assemblée nommée suivant ce système ne représente que les individus et tout au plus les groupements d'individus en partis politiques et sociaux. Or, il n'y a pas que les individus et les partis qui constituent une nation; il y a d'autres éléments qui forment l'infrastructure résistante de l'édifice social : ce sont les groupements fondés sur la communauté des intérêts et des travaux, les groupements professionnels, en employant cette expression dans son sens le plus large. Si l'on veut se rapprocher de l'idéal que doit tendre à réaliser toute représentation politique, si l'on veut assurer dans le parlement la représentation de tous les éléments de la vie nationale, il faut placer, à côté de l'assemblée élue par les individus proportionnellement aux forces numériques des divers partis, une assemblée élue par les groupes professionnels.
Pas plus que la représentation proportionnelle, la représentation professionnelle n'est en opposition avec la théorie française de la représentation politique et de la souveraineté nationale. Esmein soutient le contraii'e : « Le principe de la souveraineté nationale exclut logiquement, dit-il, ce qu'on appelle la représentation des intérêts. •> En effet, dit le savant auteur, si ces groupes ont droit à une représentation propre, c'est que chacun d'eux doit être reconnu comme possédant une fraction de la souveraineté, sans qu'on ait à respecter aucune
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proportion entre le nombre de leurs membres et la population nationale dans son entier (T*" édit., 1, p. 312- 313).
Il y a là, me semble-t-il, une erreur manifeste. Réduite à ses éléments simples, la théorie française de la représentation revient à ceci : il existe une volonté générale, une volonté de la nation distincle des volontés individuelles; cette volonté est souveraine; il faut, autant que possible, en assurer l'expression exacte. L'objet de cette volonté, si elle existe, est d'assurer le maintien de tous les éléments constitutifs de la nation. Or ces éléments sont non seulement les individus, mais aussi les groupes. On assurera donc la représentation de la volonté nationale à cette condition seule qu'on fasse figurer dans le corps représentatif tous les éléments constitutifs de la nation, Ks individus et les groupes. Bien loin d'être contradictoire avec le dogme de la souveraineté nationale, la représentation professionnelle en est, au contraire, la conséquence logi(]ue. Un parlement ne sera représentant du pays qu'à la condition de comprendre les deux éléments qui le constituent : l'élément individuel et l'élément collectif.
Esmein (p. 31-4) pense que pratiquement la représentation professionnelle présenterait de graves dangers, parce qu'elle amènerait la prédominance des intérêts particuliers sur l'intérêt général. « Ce serait, dit-il, favoriser la lutte dés intérêts et des lorces, (pii par euxmêmes subissent déjà si difficilement le joug de la raison. » On doit répondre que ce danger est beaucoup plus à craindre avec la représentation exclusive de la population, et que l'exemple de ce qui se passait en France, sous le régime du scrutin uninominal d'arrondissement, en est la preuve irrécusable.
Au surplus, la représentation professionnelle, comme je l'entends, n'est point une re|>résentati(jn des inté-
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rets de petits groupes, mais vraiment une représentation des différentes forces industrielles, artistiques, qui agissent dans le pays et qui sont, on ne saurait le méconnaître, des éléments de premier ordre dans la vie nationale. C'est au législateur à organiser le système électoral qui assurera le mieux la représentation de ces grandes forces sociales. Je ne saurais croire que cette représentalion puisse faire prédominer les intérêts locaux et individuels sur les intérêts généraux. Ceux qui repoussent une pareille représentation sont dominés à leur insu par la pure doctrine individualiste, qui ne voit que l'individu et l'Etat et qui place l'individu isolé et impuissant vis-à-vis de l'Etat tout-puissant, ou plutôt vis-à-vis d'une majorité numérique omnipotente et tyrannique.
D'ailleurs, le grand mouvement syndicaliste, qui se manifeste dans tous les pays et particulièrement en France, prépare pour un avenir prochain, qu'on le veuille ou non, la représentation professionnelle, qui sera essentiellement une représentation syndicale. Ce mouvement peut traverser, comme en ce moment, des périodes de crise et de régression; mais je crois fermement qu'il est irrésistible et qu'il prépare, comme j'essayais de le montrer plus haut, au paragraphe 4, une société dans laquelle sera donnée une structure juridique définie aux différentes classes sociales, c'est-à-dire aux groupes d'individus qui sont déjà unis par l'égalité de besogne dans la division du travail social. Il y a là une force sociale considérable qui est en train de prendre conscience d'elle-même et de s'organiser.
C'est pourquoi j'écrivais dès 1908 : <( Les faits seront plus forts que les hommes. Peut-être le mouvement syndicaliste n'est-il pas encore assez avancé pour que l'on puisse tenter l'entreprise d'une législation positive sur ce point... Mais certainement, dans un avenir que
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verront les jeunes (raiijourd'hiii, s'organisera, à cxMé (l'une représentation proportionnelle des partis, une représentation professionnelle des intérêts, c'est-à-dire une représentation des diverses classes sociales organisées eu syndicats et eu fédérations de syndicats » [Droit social et droit individuel, p. 127).
On a dit, il est vrai, que c'est méconnaître le vrai caractère du mouvement syndicaliste, qui est un mouvement anti-étatiste et surtout anti-parlementaire, et que par conséquent le mouvement syndicaliste ne prépare nullement une représentation syndicale au parlement, que le mouvement syndicaliste est d'ordre économique et social et non d'ordre politique.
Je réponds à cela qu'il n'y a pas, qu'il ne peut y avoir d'opposition entre la force économique et sociale d'une part et la force politi(|ue d'autre part; que du moins, si cette opposition existe, elle ne peut être (ju'anormale et transitoire. J'ai déjà montré au paragraphe 4 qu'il n'y a d'organe politi({ue viable et actif que celui qui représente un élément social, et que d'autre part tout élément social fort et cohérent devient par là même une force politi({ue s'exerçant directement ou par représentation. Dès lors, du moment où le syndicalisme sera devenu un des éléments essentiels de la structure nationale, il sera par là même une force politique, et sa représentation s'organisera spontanément.
11 est certain ({ue la notion d'Ktat personne de puissance pifl)li(}ue, telle cjue l'avait conçue le di'oit lévolutionnaire, U\nà à disparaître de plus en plus, (jue la notion de services publics conçus comme la mise en onivre de la puissance pubh(jue tend, elle aussi, à disparaître, et qu'à la notion régalienne, jacobine et napt>léonienne de l'iîllat-puissance se substitue une notion surtout économique de l'I^tat, qui de\ ient la coopération des services publics fonctionnant sous le contrôle des gouvernants.
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Sous le contrôle des gouvernants : quoi qu'on fasse, quoi qu'on dise, ce contrôle des gouvernants subsistera toujours pour assurer l'harmonie dans les services publics, la continuité dans leur fonctionnement, pour garantir l'application rigoureuse de la loi du service. 11 y a là une nécessité de fait que tout esprit positif est obligé de reconnaître. Si cette puissance gouvernante disparaissait, ce serait l'anarchie. Or, il n'y a pas, à proprement parler, de société anarchique, parce qu'il y a toujours dans tout groupement humain des inégalités de force, des forces prépondérantes, et ce sont ces forces prépondérantes qui s'organisent naturellement et spontanément en puissance gouvernante.
C'est donc une erreur sociologique incontestable que de dire que le mouvement syndicaliste est exclusivement un mouvement anti-étatiste et anti-parlementariste, qu'il est d'ordre économique et non d'ordre politique et qu'il ne peut point aboutir à une représentation parlementaire. C'est, en effet, une erreur sociologique absolue que de prétendre qu'il existe une opposition entre les forces économiques et sociales d'une part, et les forces politiques d'autre part. Si, à un moment donné, cette opposition existe, elle ne peut qu'être anormale et transitoire.
11 n'y a d'oigane politique viable et actif que celui qui représente un élément social et, d'autre part, tout élément social fort et cohérent devient, par là même, une force politique s'imposant directement ou par représentation. 11 n'y avait pas autre chose dans la célèbre théorie du matérialisme historique formulée par Karl Marx. Sans doute, Marx a eu le tort de ne pas voir que dans les so(^iélés il y avait d'autres forces agissantes que les forces purement économiques, qu'il y avait aussi des forces morales. Et c'est aussi le tort de beaucoup d'hommes politiques d'aujourd'hui qui ne pensent qu'au
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rétablissement économique do l'Iùirope et (]ui oublient qu'il n'y a pas dans le monde seulement des forces et des questions économiques, qu'il y a des forces morales, qu'on ne peut les ignorer sous peine de rester impuissant, qu'il n'y a pas seulement des questions économiques à résoudre, qu'il y a avant tout une cjuestion morale dont la solution conditionne celle de tous les autres problèmes.
La puissance syndicaliste est née comme force économi(|ue, c est incontestable. Mais elle touche au moment de son évolution, où elle va devenir une force politicjue, une force gouvernante. C'est le devoir du publiciste, du législateur, de l'homme d'État, qui sait comprendre son temps et non pas s'absorber dans je ne sais quelles misérables combinaisons de couloir, (juelles mes({uines luîtes d'arrondissement, qui entend se placer résolument en face des grands problèmes, c'est, dis-je, le rôle de l'hoïnme diktat vraiment digne de ce nom de préparer la représentation syndicale au })arlement, pai'ce (|ue le moment est venu où cette force sociale considérable qu'est le syndicalisme demande sa place dans le gouvernement du pays et que si elle ne l'acquiert pas légalement et pacifiquement elle pourrait bien la conquérir par la violence.
Il est vrai que les syndicats, s'ils conquièrent une puissance politicpie, ne la conserveront que s'ils remplissent les devoirs qui s'imposent à tout détenteur des forces gouvernantes. C'est une loi inéluctable ([ue la puissance est en raison directe des services rendus, et cette loi s'imposera aux syndicats conmieelle s'est imposée autrefois à la noblesse, au clergé, à la royauté.
J'ajoute, en terminant, qu'une chambre élue par les groupes syndicaux peut seule constituer un contrepoids à une chambre élue par le sulfrage universel des individus, (^est une erreur de croire que le contrepoids à
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la puissance d'une chambre issue du suffrage universel puisse se trouver dans les pouvoirs d'un chef d'Etat élu. 11 ne peut exister que dans la représentation de ce qui est dans les pays modernes, à côté de la force du nombre, la grande force soeiale et partant politique, la puissance des groupes syndicaux.
L'idée d'une représentation d'éléments sociaux autres que les individus n'est point nouvelle. Assurément, l'Assemblée nationale de 1789 ne songea point à organiser l'électorat professionnel à la manière moderne. En prohibant par la loi Le Chapelier (14-17 juin 1791) toute corporation de corps et métiers, elle s'interdisait d'établir un pareil système. iMais elle affirmait que la population ne devait pas être la seule base de la représentation, que deux autres éléments devaient lui servir de support, le territoire et la contribution, signe extérieur de la propriété. Avait-elle raison ? 11 n'y a pas à le rechercher. Mais ce qu'il importe de retenin^ c'est qu'en 1 789-1 79 1 on veut assurer dans le parlement la représentation de ce que l'on considère comme les trois'éléments essentiels de la vie nationale (Const. de 1791, tit. 111, chap. I, sect. i, art. 2). Dès 1789, Pétion critiquait ce système et disait : « La représentation est un droit individuel, *'oilà le principe incontestable qui doit déterminer à admettre uniquement la base de la population. En donnant une représentation à la fortune, vous blessez tous les principes » [Archives parlementaires, V^ série, X, p. 77). Mais le 10 août 1791, au moment de la revision générale de la constitution, le texte fut voté sans discussion.
Depuis, l'idée d'une représentation des éléments sociaux autres que la population a été à plusieurs reprises indiquée, soit dans les discussions parlementaires, soit dans des propositions de lois, soit même dans les constitutions. Dans le discours prononcé à la Gon-
î^ 46. REPRÉSENTATION PROFESSIONNELLE 003
vcntioij au iiioinent du vote de la constitution de l'an 111, Sieyès disait : « Si l'on voulait instituer le mieux en ce genre, dans mon opinion, on adopterait une combinaison propre à donner à la législature un nombre à peu près égal d'hommes voués aux trois grands travaux, aux trois grandes industries tjui composent le mouvement et la vie d'une société qui prospère, je parle de l'industrie rurale, de l'industrie citadine et de celle dont le lieu est partout et qui a pour objet la culture de l'homme, et le jour viendra où l'on s'apercevra que ce sont là des questions importantes » [Moniteur, Héimpression, XXV, p. 294). Ainsi le créateur même de la théorie du mandat représentatif estimait qu'il n'y avait vraiment représentation de la nation que si l on assurait la représentation des trois grandes forces sociales. I/Acte additionnel de 1815 formulait le principe de la représentation professionnelle, très probablement inspiré par B(iiîjamin Constant : u L'industrie et la propriété manufacturière et counnerciale auront une représentation spéciale » (art. 33, § 1).
Deux lois relativement récentes ont fait l'application du principe de la représentation professionnelle pour l'élection de corps qui, il est vrai, n'ont aucunement le caractère politique, la loi du 27 mars 1907 pour l'élection aux conseils de prud'hommes et la loi du 19 février 1908 pour l'élection aux chambres de commerce.
En 1891, l'abbé Lemire, député du Nord, dans un discours à la chambre, indi(juait ([ue, sehjn lui, tout système électoral doit faire uihî [)arl à la représentation des organisations professionnelles. A la lin d'octobre 1909, au moment de la discussion à la chambre de la représentation pi'oportionnolle, il reprenait la même thèse et il disait : « Je trouve singulier (jue nous allions, h. l'heure actuelle, iustituei* le scrutin de parti, alors que
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de l'aveu unanime de ceux qui observent ce qui se passe en France, les partis sont remplacés par les syndicats. Nous recevons chaque jour des visites, non pas de comités politiques, mais de groupements professionnels, qui viennent nous dire : défendez nos intérêts. Et ils ne distinguent pas entre les opinions politiques de leurs représentants à la chambre... A l'heure qu'il est, les partis politiques sont disloqués et plus ou moins supplantés par une autre organisation qui vient derrière eux : Forganisation syndicale. Gomment? C'est au moment où cette organisation syndicale s'élabore à travers tout le pays, c'est à l'heure où elle devient la caractéristique du monde du travail contemporain que vous allez lui répondre, vous, parlementaires, par l'organisation des partis politiques? »
L'idée a été reprise à la chambre au mois de mai 1920, au moment des interpellations provoquées par la tentative de grève générale qui se produisit dans la première quinzaine du même mois et que la force irrésistible de l'opinion publique sut briser en quelques jours. M. Marc Sangnier disait très justement : « Ce que réclament un grand nombre de travailleurs, c'est que le prolétariat organisé ou plutôt la profession organisée, aussi bien les professions manuelles que les professions intellectuelles, aussi bien les travailleurs de la main que ceux du cerveau, c'est que toutes ces forces soient considérées, non comme des forces que l'on consulte seulement de temps en temps et dont on peut ne pas respecter les avis, mais comme faisant intégralement partie de la puissance nationale, si bien qu'à côté de la représentation politique que nous sommes ici, il y ait une représentation, celle des intérêts économiques du pays. Représentation authentique aussi bien que l'autre. La dualité des assemblées existe déjà. A la place de notre sénat politique, je demande un sénat profes-
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sionnel... Je crois qu'après la guerre mondiale, une guerre <jui a été le point de dépait de révolutions dans toutes les nations du monde, nous serions bien imprévoyants et nous aurions une vue étrangement courte si nous refusions de transformer quoi que ce soit de notre vieille constitution moiiai*clH(|ue de 1875. Je demande donc qu'on s'oriente dans ce sens; je demande ({u'il y ait une double i*eprésentation : représentation politicpie, représentation des intérêts économi(jues, de tous les intérêts aussi bien de ceux des patrons que de ceux des ouvriei's » (Chambre des députés, 21 mai 1920, J . off., p. 1605).
Le fait seul que le dévelo[)pement de ces idées ait été écouté à la chaud^re sans interruption est symptomatifjue. Je suis disposé à croire que sous la pression de l'évolution sociale, dans un avenir prochain, une large part sera faite à la représentation professionnelle à coté de la représentalion [)roporti()niielle des individus. U est d'ailleurs peu exact de parlei* d'une représentation écononii({ue s'institua nt à côté de la représentation polititjue. L'une et l'autre sont des représentations ])olitiques, puisqu'elles sont la mise en œuvre de forces, différentes sans doute, mais de forces qui sont les unes et les autres des forces i^ouvernantes.
Sur I.i question de la représentation professionnelle, cons. notamment : Prins, La dtUnocratic et le réyinie représentatif, 188'.); de GreefT, La Constituante et le régime représentatif, 1892; l.a Giasserie, Revue politique et parlementaire, 1895, III, |). 253; Shilflle, Deutsche Kern und Zeit frai/en, l^* série, 189;i, p. 120; Sergio Pannunzio, Syndicalisme et représentation ouvrière. Mouvement socialiste, mai-juin 1910, p. 321 ; Charles Henoist, Les sophismes politiques de ce temps, 1893; Or(janisation du suffrage universel. 1890; La crise de l'Etat moderne. 189;); /*(>///• la réforme électorale, 1907; l'auteur a reproduit les mOmes idées dans son rapport précité .sur les pioposi lions de loi relatives à l'établissement de la représentalion proportionnelle f./. off.. Doc. pari., Cliamlut', session ordinairt-, 190:*., p. 477:. Il faut, y dil-il, orga-
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uiser la représentation de manière " qu'elle enferme le plus possible de l'homme et de la vie, qu'elle soit proportionnelle non seulement aux opinions, qui ne sont de nous qu'une minime partie, mais à tout ce qui est en nous, humanité, vie, force sociale ». Rapp. mon article, L'élection des sénateurs. Revue politique et parlementaire , III, 1895, p. 463; mon livre L'État, les gouvernants et les agents, 1903, p. 329 et s.; la discussion des Libres entretiens, 1910, n° 5, et aussi, La représentation syndicale au parlement. Revue politique et parlementaire, \\ù.\\^i 1911 (tirage à part); Carrière, La représentation des intérêts et l'importance des éléments professionnels dans l'évolution et le gouvernement des peuples, 1917 ; Venson, Vn essai de représentation professionnelle pendant les Cent Jours, l'article 33 de l'acte additionnel, La Révolution française, juillet-août 1914; G. Smets, La réforme du sénat belge, 1919 (publication de l'Institut Solvay).
Dans son discours-programme au moment des élections générales de novembre 1919, M. Millerand a envisagé la création de corps professionnels pour les élections sénatoriales.
§ 47. — Les goîivernements monarchiques.
J'emploie ici le mot gouvernement pour désigner ce que très souvent on appelle le pouvoir exécutif. Cette dernière expression prête à beaucoup de confusions, comme aussi l'expression pouvoir législatif qu'on lui oppose. Le mot gouvernement est lui-même employé dans deux sens différents. J'ai déjà désigné par le mot gouvernement l'ensemble des organes directeurs de l'Etat. En parlant ici du goiwerîiement, j'ai en vue cet organe que, dans la langue politique moderne, on oppose au parlement, qui est placé h côté de lui, au sommet de l'Etat, souvent sous son contrôle, et qui joue particulièrement le rôle actif dans la direction des affaires publiques. Le gouvernement n'est pas toujours un pouvoir au sens vrai du mot; il ne l'a peut-être jamais été, et, en tout cas, il l'est de moins en moins. De plus, l'expression pouvoir exécutif semble impliquer que le gouvernement a toutes les attributions qu'on
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qualilie coiiiniunéineiit irexéciilives et a seulement celles-là; or, ce n'est point exact, car le gouvernement n'a i)oint toules les fonctions qualifiées d'executives, et il a certaines fonctions qui, certainement, ne sont pas executives. Bref, parler du pouvoir exécutif et du pouvoir législatif, c'est prendre parti sur l'existence, le sens et la portée de la séparation des pouvoirs. Je me suis expliqué à cet égard aux paragraphes 41 et 42.
I.a structure, les caractères du gouvernement proprement dit sont assez variables. Cependant, sa forme habituelle est celle-ci : un individu est titulaire de toutes les attributions qui appartiennent au gouvernement; il a des coUaboi'ateurs, des subordonnés appelés ministres, dont le rôle polititjue est variable, et qui ont surtout un rôle important lorsque le gouvernement est parle?nefitairt'. Ainsi, le plus habituellement, le gouveriienjent a une structure unitaire; ce haut personnage qui personnifie le gouvernement est le chef de l'Etat. Plus rarement, la structure du gouvernement est collective. 11 en a été ainsi en France sous le Directoire; il en est ainsi aujourd'hui on Suisse.
Quand le chef de l'Ktat est héréditaire, le gouvernement est luonarchiquc ; (juand il ne l'est pas, le gouvernement est républicain-. Je ne vois pas, en effet, d'autre diil'érence [)ossible entre la monarchie et la république que celle-ci : la monarchie est la foiine de gouvernement dans laquelle il y a un chef dl^ltat héréditaire; la républi(|ue celle où il n'y a pas de chef d'Etat, ou celle dans laquelle le chef de l'Etat n'est pas héréditaire.
Ne pourrait-on pas dire que la républi(jue n'est pas incompatible en soi avec l'existence d'un chef d'b^lat héréditaire, puisrpie l'article 1 "" du sénatus-consulle du 28 floréal an Ml porte : .- \.v (jouvernouoU de la llc/mbli(jue est confié à un empereur qui prend le titre d'em-
608 CHAPITRE III. — LES ORGANES DE l'ÉTAT
pereur des Français », et que ce même sénatus-consulte établit et réglemente « l'hérédité de la dignité impériale »? Ce texte est une disposition de circonstance. Cette formule fut employée pour éviter de blesser une partie de l'opinion publique encore profondément attachée en 1804 à la forme républicaine et hostile à toute monarchie. iMais la contradiction était certaine ; les faits fuient plus forts que les formules; et quelques mois à peine après le sénatus-consulte de floréal, il n'était plus question de république.
Certains auteurs, et notamment Jellinek [Allgemeine Staatsiehrp, 2^ édit., 1905, p. 644 et s.), repoussent la distinction que je viens de faire entre la uionarchie et la république, et estiment qu'abstraction faite' de l'hérédité et de l'élection, il y a république quand l'organe suprême de l'Etal est composé de plusieurs personnes, et monarchie quand cet organe suprême est constitué par une seule personne. D'après cet auteur, l'organe suprême d'un Etat est celui qui donne l'impulsion ta l'Etat, celui dont l'inactivité entraînerait en quelque sorte la mort de l'Etat. C'est en comprenant ainsi la monarchie qu'on parle de monarchie élective, par exemple de l'ancienne monarchie élective de Pologne, de la monarchie élective du Saint-Empire romain.
A tout prendre, il y a surtout une question de terminologie. Mais cependant le critérium proposé par Jellinek paraît bien incertain, parce qu'il est toujours difficile, parfois impossible, d'arriver à déterminer quel est l'organe suprême de l'Etat dans le sens où il l'entend. Ainsi, par exemple, Jellinek soutient que l'organe suprême du gouvernement anglais est le roi et que c'est pour cela que l'Angleterre est une monarchie ; mais on pourrait soutenir, avec tout autant de raison, que l'organe suprême de l'Etat anglais est la chambre des communes, et que par conséquent l'Angleterre est
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une répn])li(|iic. Le savant professeur enseigne que la France est une républi(iue parce que l'organe suprême est dans notre pays le parlenieut. Mais l'activilé du président de la Hépid)li({ue est aussi nécessaire h la vie de l'Etat cpie celle du parlement; ou pourrait donc dire tout aussi hieti cjue la France est une monarchie. Fntin Jellinek enseignait que, d'après la constitution de 1871, l'organe su[)rème de rFm[)ire allemand était le lUtndesrath (conseil fédéral); il aboutissait à cette conclusion, tout au moins paradoxale, que l'Empire allemand était théori([uement une république.
La monarchie peut être despotique, absolue ou limitée. La monarchie de'^potiqtie et la monarchie absolue ont cela de convmun que le monarque réunit tous les pouvoirs et que sa [)iiissance n'est point limitée par la présence h cùté de lui d'un autre organe, par la présence d'un parlement. Montescjuieu a parfaitement indiqué la différence entre la monarchie despotique el la monarchie absolue. Seulement, il appelle sim[)lement ?nonarchie ce {|ue j'appelle monarchie absolue. « Le gouvernement monarchi(pie, dit-il, est celui où un seul gouverne, mais /)nr des lois fixes et étal/lirs, au lieu que dans le despoti(jiie, unseulsans loi et sans règle entraîne tout par sa volonté et ses caprices •> {/esprit des lois, liv. Il, chap. i). .\insi en ell'el, dans la monarchie absolue, le monarcjue fait la loi; mais il esl lié p.ir la loi qu'il fait lui-même. Dans la despolie, le chef commande sans être lié par aucune règle générale.
Il inq)orte de noter d'ailleurs (jue si l'on parle de ral)Solutisme et du despotisme ta propos de la monarchie, c'est parce que dans l'histoire, ce sont les monarchies (|ui se sont présentées le plus souvent avec ces caractères. .Mais tout gouvernement pcMil èhc despo ti([ue ou absolu, un gouvernement ré})ul)licain comme un gouvernement monarchi(|ue. Legouveinemrnl sovié-
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tique nous offre un exemple parfait de république despotique. Il y a despotisme toutes les fois qu'un gouvernement, composé d'un seul ou de plusieurs, commande sans être limité par des lois préétablies; il y a absolutisnie toutes les fois qu'il n'y a qu'un seul organe de gouvernement réunissant en lui tous les pouvoirs, mais se considérant comme limité par les règles générales, préétablies par lui-même.
La monarchie peut être despotique ou absolue quelle que soit son origine. Souvent les monarques absolus se sont présentés comme investis de leur pouvoir par la divinité elle-même. L'empereur de Russie, empereur absolu jusqu'aux réformes de 1905-1906, était en même temps chef de la religion orthodoxe. Les rois de France du xvii^ et du xviii^ siècle rattachaient leur pouvoir absolu à une délégation divine. Mais le principe de la souveraineté originaire du peuple n'exclut point forcément l'absolutisme, même le despotisme monarchique. Le despotisme politique n'a pas eu de défenseur plus logique et plus énergique que l'anglais Hobbes, qui affirmait l'existence du contrat social et de la souveraineté originaire du peuple, mais qu'il n'y avait de société politique possible qu'à la condition que chacun fît abandon complet à un seul ou à quelques-uns de son indépendance naturelle. Et J.-J. Rousseau, tout en affirmant l'inaliénabilité de la souveraineté, aboutissait à l'absolutisme de la majorité qui ne vaut pas mieux que celui d'un roi.
Les moi^arckies limitées. — Les monarchies modernes sont des monarchies limitées. A côté du monarque et partageant avec lui les pouvoirs directeurs de l'Etat existe un autre organe, un parlement en général, dont une partie au moins est élue à un suffrage plus ou moins étendu.
J'ai montré au paragraphe 4 que la monarchie limitée
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est, comme tout gouvernemont mixte ou composé, le résultat de la coexistence dans un pays donné de deux ou plusieurs forces sociales ou gouvernantes, qui s'organisent politiquement, partagent la puissance politique et se pondèrent réciproquement. C'est un fait naturel aux sociétés modernes à structure complexe, ayant un long passé historique. La monarchie limitée est la forme politique qui encore, dans plusieurs pays modernes, unit en une collaboration continuelle et réglée les forces gouvernantes coexistant dans ces mêmes pays.
Si on laisse de côté les fictions et les hypothèses, si Ton n'admet, comme nous, que les faits, si l'on ne voit dans les gouvernements que des individus ou des groupes d'individus exprimant leur volonté propre, pouvant l'imposer par la force sociale dont ils disposent, quand elle est conforme au droit, la monarchie limitée ne soulève aucune difficulté. La loi, par exemple, y est le résultat du concours de volontés du monarque et du parlement. A cela je n'aperçois aucune difficulté. Inutile, d'ailleurs, même de faire intervenir la notion de volontés concourantes, formant une volonté unique, qui nous ramènerait à l'hypothèse et à la fiction. 11 y a des volontés individuelles qui se conditionnent réciproquement et rien de plus.
Mais au contraire, si, comme la majorité des auteurs, on admet le principe de la puissance politicjue une et indivisible appartenant à un sujet de droit, on se trouve en présence d'un problème insoluble, le problème des gouvernement!^ jnixtes.
Si le monarque prétend à un droit antérieur à celui du peuple, un droit qu'il tiendrait de son hérédité, soit par prescription, soit par concession divine, on ne voit pas^comment son pouvoir pourrait être limité par des organes représentatifs de la volonté nationale. Le roi peut bien alors concéder quehjues libertés et (jiichjiies
garanties, autoriser même la réunion d'une assemblée élue. Mais ces concessions ne peuvent être que précaires et révocables à la volonté du monarque.
En 1814, Louis XVIII déclarait que la charte était octroyée. « Nous avons, était-il dit à la fin du préambule de la charte, volontairement, et par le libre exercice de notre autorité royale, accordé et accordons, fait concession et octroi à nos sujets, tant pour nous que pour nos successeurs, et à toujours de la charte constitutiounelle. » Cette formule contenait un mot contradictoire avec le principe de Voctroi, le mot à toujours. Malgré cela, logiquement, la charte ne pouvait pas diminuer le droit du roi antérieur à celui du peuple, et Louis XVUI et ses successeurs avaient, dans la logique du droit monarchique, le pouvoir de retirer les concessions qu'ils avaient volontairement octroyées. Ce fut le raisonnement fait en 1830 ])ar les ministres de Charles X pour donner l'apparence d'une valeur juridique aux ordonnances du 25 juillet 1830. Les faits furent plus puissants que le droit, et la violation de la charte amena la chute des Bourbons.
Personne, aujourd'hui, ne croit plus au droit divin des rois. La foi au dogme de la souveraineté nationale une et indivisible va chaque jour s'aflaiblissant. Mais il compte encore trop de croyants pour que les gouvernements monarchiques puissent paraître l'ignorer. Comment dès lors concilier avec lui l'existence dune monarchie, même limitée?
On a tenté la chose en faisant du roi un organe de représentation. Le peuple, dit-on, délègue ses pouvoirs à deux organes de représentation, le parlement et le monarque héréditaire. Suivant l'expression de la constitution de 1791, titre 111, préambule, article 2 : « Les représentants sont le corps législatif et le roi. » Dans ce svstème, le roi n'est pas roi de France j mais roi des
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Français, parce qu'il est institué loi pai* la volonté nationale.
En 1830, Louis- Philippe prend le titre de roi des Français, et son investiture est considérée comme le résultat d'un pacte intervenu entre lui et les représea^ tants de la nation. Voici les déclarations faites par le duc d'Orléans, le 9 août 1830, devant les deux chambres :, «... J'acce[)te sans restriction ni réserve les clauses et les engagements que renferme cette déclaration (la charte revisée) et le titre de roi des Français qu'elle me confère et suis prêt à en jurer l'observation. »
liulletin des lois, 9" série, 1, T*^ partie, n° 58, p. 46; Duguit et Mon mer, Les constitutions de la France, p. xci.
Napoléon l*"" et Napoléon 111 ont pris le titre à^empereur des Fratiçais et se sont ainsi affirmés comme les représentants de la volonté nationale. II sul'litde rappeler le texte déjtà cité de l'article 1*' du sénatus-consulte du 28 floréal de l'an XII, et l'article o ch» la constitution de 1852, qui s'appliquera à l'empereur conmie au président décennal poui* lequel il était écrit, et entin l'article 21 de la constitution de 1870 : « L'empereur est responsable devant le peuple français au(juel il a toujours le droit de faire appel. » L'article 5 de la môme constitution, prévoyant le cas où l'empereur mourrait sans héritier, portait : « Le peuple nomme l'empereur et règle dans sa famille l'ordre iiéréditaire. »
En 1903, c'est par un vote du parlement serbe (après l'assassinat du roi Alexandre) (jue Pierre Karageorgevitch est appelé au trône de Serbie. Aux mois d'octobre et novembie 1905, la Norvège, après sa séj)aration d'avec la Suède, se donne un roi. Après un plébiscite en faveur de la monarchie, le parlement norvégien a appelé au trAne un prince de Danemark et l'a pioclamé roi sous le nom d'ilaakon VIL
Dans tout cela il me seiiible (]u il n'y h cpie liction,
et que sont inconciliables la souveraineté nationale et rhérédité monarchique. En effet, en admettant que le roi premier élu soit vraiment représentant du peuple, on ne peut en dire autant de son héritier, qui monte sur le trône sans l'intervention du peuple. On répondra que d'avance le mandat a été donné t'» l'héritier. C'est un sophisme, car un mandat ne peut être donné qnintiiitit persoiiœ, et le peuple ne connaît pas la suite indéfinie des héritiers du monarque qu'il institue. Pour qu'il y ait représentation, il faut qu'un lien existe entre la nation représentée et l'organe de représentation, et que le représentant rende compte au représenté. Gela ne peut exister que si le représentant est investi du caractère représentatif seulement pour un temps déterminé. La monarchie héréditaire ne peut avoir le caractère représentatif parce que son caractère essentiel est d'être un pouvoir d'une durée indéterminée. En reprenant la terminologie des anciens auteurs, on peut dire que l'institution d'une monarchie héréditaire par le peuple V est non point une représentation organisée, mais une aliénation consentie.
Dès les premiers jours de sa réunion, l'Assemblée de 1789 se trouva eu présence de cette insoluble difficulté. Les longues discussions sur le veto du roi, sur son caractère représentatif s'y rattachent directement. Cf. mon étude sur la Séparation des pouvoirs et r Assemblée nationale de il 89, 1894, p. 22 et 132. On sait les critiques très vives que souleva le texte proposé par la commission : « Les représentants sont le corps législatif et le roi... Le pouvoir exécutif est délégué au roi », texte devenu les articles 2 et 4 du préambule du titre III de la constitution de 1791. Robespierre, Rewbel, Rœderer protestèrent contre ces dispositions : le roi ne peut pas être un représentant, disaient ils; on ne peut pas parler de pouvoir conféré au roi; le roi ne peut être qu'un commis, ne peut recevoir qu'un pouvoir commis, non un pouvoir délégué ; il faut parler de fonction du roi et non de pouvoir (séance du 10 août 1791, Archives parlementaires, 1'"* série, XXIX, p. 320 et 323). Mais Barnave dit, aux applaudissements de la majorité : a Ou le roi veut pour la nation dans l'ordre de ses
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fonctions constitutionnelles, ou il cesse d'être roi et la forme de gouvernement est changée. Puisqu'il a le droit de vouloir pour le peuple, il est donc représentant... », et les textes proposés furent votés [ibid., p. 331).
Il est vrai que dans une série d'articles votés après la fuite du roi et son arrestation à Varennes, le législateur constituant de ITDl détermine les cas où le roi sera censé avoir abdiqué et sera replacé dans la classe des citoyens (lit. III, chap. ii, sect. i, art. 5-8). Ainsi la constitution organise une sorte de contrôle du peuple sur son représentant, le roi. I.a constitution réservait aussi à la nation le droit de changer sa constitution et, i)ar conséquent, de révoquer le pouvoir représentatif qu'elle donnait au roi. « L'Assemblée constituante déclare que la nation a {le droit imprescriptible de changer sa constitution » (tit. VII, art. l*''").
C'est par ces procédés qu'on pensait, en 1791, concilier le principe monarchique et le principe de la souveraineté nationale et réserver le droit de contrôle de la nation représentée sur son représentant le roi. C'était une conciliation plus apparente que réelle, car il reste toujours que le prince, qui arrive au trône en vertu de son droit héréditaire, ne peut être, à moins d'une fiction, considéré comme le représentant du peuple, qui n'est pour rien dans son institution.
J.-J. Rousseau n'avait vu aucune antinomie entre le principe de la souveraineté du peuple qu'il allirmait énergiquement et la monarchie héréditaire. Pour lui, le gouvernement est uun corps intermédiaire établi entre les sujets et le souverain, pour leur mutuelle correspondance, chargé de l'exécution des lois... ». Ce gouvernement peut être confié à un roi héréditaire, car les gouvernants n'exercent en réalité aucun pouvoir; ils n'ont aucune part à la souveraineté; ils ne font qu'exécuter la volonté du souverain. Le (gouvernement) « n'est absolument (ju'une commission, (ju'un cm}>loi, dans lesquels simples otliciers du souverain ils (les gouvernants) exercent en son nom le pouvoir dont il les a faits dépositt'iires, et qu'il peut limiter, modifier et reprendre (}uand il lui plaît... {Contrat social, liv. III, chap. i). Happ. liv. 111, cliap. xvni et liv. II, chap. vi, note l, où on lit : « Pour être légitime, il ne faut pas que le gouvernement se confonde avec le souverain, mais qu'il en soit le ministre ; alors la monarchie ellemême est réj)nbli(jue. »
Avec le principe de la souveraineté inaliénal)l«\ une
et indivisible de la nation, on ne peut faire la théorie
juridique de la nionarchie limitée qu'eu taisant de la
monarchie, suivant Texpression du xviii^ siècle, une simple commission toujours révocable à la volonté du peuple. Or, évidemment, une pareille conception juridique n'est pas conforme à la réalité des faits. Il est incontestable que dans toutes les monarchies modernes, même les plus libérales, le roi est considéré comme détenteur d'une part de la souveraineté, ou, plus exactement, comme collaborant à l'exercice de la souveraineté, et, en fait, il participe vraiment à l'exercice de celte souveraineté. Si l'on ne peut voir e^lui un représentant de la volonté nationale, il faut y voir la personnification d'un autre élément de puissance publique, d'une force sociale qui fait sentir son action dans ces pays à côté de la force appelée souveraineté nationale.
Cf. Esmein, Droit constitutionnel, 7« édit., 1921, I, p. 301 et s. Rapp. ce qui a été dit plus haut au paragraphe 4 : De la différenciation des gouvernants et des gouvernés.
Jusqu'au moment où la défaite de l'Allemagne, au mois de novembre 1918, a entraîné la chute de toutes ses monarchies, celles-ci présentaient le type le plus pur de la monarchie limitée qui n'est pas encore monarchie parlementaire. Le Reichstag, les parlements des Etats composant l'Empire allemand votaient les lois et le budget, mais n'exerçaient aucun contrôle effectif sur le gouvernement; les ministres ne dépendaient que du monarque et n'étaient point politiquement responsables devant le parlement. Durant la guerre, un mouvement très net versle parlementarisme se produisit aussi bien dans les Etats qu'à Berlin, capitale de l'Empire. Les gouvernements monarchiques renversés, les constitutions du Reich (11 août 1919) et des Pays composants, notamment la constitution prussienne du 30 novembre 1920, ont incontestablement voulu instituer un gouvernement parlementaire. L'article 17 de la constitution fédérale en impose même l'adoption à tous les Pays, dans les termes suivants :
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«; Chaciue Pays doit avoir une constitution républicaine... Le gouvernement du Pays doit jouir de la contiance de la représentalion populaii'e. >« L'état des esprits et des partis en Allemagne permettra-l-il le fonctionnement normal d'un véritable régime parlementaire? C'est une question à laquelle l'avenir seul permettra de répondre. L'ne liltéralure extrêmement abondante, relative à rétablissement du régime parlementaire en Allemagne, a déjà vu le jour. On peut citer notamment Kœllreuter, Das parlamentarische Systern in den deutschen Landesvcrfassungen, 1921; l.ukas, Die organisatorisehen Grundlagen der neuen Reichsverfassuny, 1920; Kelsen, Wesen und Wertk der Démocratie, 1920; Lusensky, Der neuc Staat, 1920; Richard Smith, Grundlinieji des deutschen Staatsivesens, 1919; Walter Scliilcher, Das parlementarische System, Archiv des Ôffentlic/ien liechts, XI. I, 1921, p. 257 et s.
§ 48. — Les gouvernements républicains.
Ce sont tous les gouvernements dont le titulaire unique ou les titulaires en collectivité ne sont pas héréditaires, n'ont qu'un pouvoir viager ou temporaire. Peu importe donc que le gouvernement soit confié à un seul homme, ou qu'il soit exercé par une collectivité; il sera républicain, s'il n'y a pas hérédité. Le gouvernement qui appartiendrait à un collège de personnes héréditaires ne serait point, à mon avis, gouvernement républicain. Un pareil gouvernement ne serait pas impossible ; mais à ma connaissance l'histoire n'en ollVe pas d'exemple. Si tous les pouvoirs non héréditaires étaient concentrés entre les mains d'un seul ou entre les mains d'une collectivité, il y aurait un gouvernement républicain absolu ou despotique.
Sur le principe môme de l'organisation du gouvernement républicain, deux tendances se })artagent les Etats républicains modernes. Suivant l'une, qui procède directement de Rousseau, le gouvernement repu-
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biicain n'est qu'une commission, un emploi. L'individu ou les individus qui le forment n'ont point le caractère de représentants de la nation; ils sont simplement des agents d'exécution, les commis du parlement, qui seul représente la volonté nationale ; ils doivent rendre compte de tous leurs actes au parlement, devant lequel ils sont responsables ; ils doivent lui obéir en tout et ne peuvent exercer sur lui aucune action.
Dans une autre conception, au contraire, l'individu ou les individus qui forment le gouvernement sont véritablement des représentants de la souveraineté nationale au même titre que le parlement; ils constituent un organe, qui marche l'égal du parlement, soit que l'on admette que la souveraineté est partagée entre ces deux organes (théorie rigide de la séparation des pouvoirs, cf. § 41), soit que l'on considère que les deux organes collaborent à l'exercice de la souveraineté, mais y participent d'une manière ditférente à cause de leur structure différente (cf. § 42). Le gouvernement peut, doit peut-être même être soumis ici encore au contrôle du parlement; mais il pourra exercer à son tour une action sur le parlement; et la garantie de la liberté résultera précisément de cette action réciproque des deux organes l'un sur l'autre.
La première conception, celle d'un gouvernement républicain composé de commis, d'agents d'exécution du parlement, a trouvé dans la constitution montagnarde de 1793 sa réalisation complète. Elle créait un conseil exécutif composé de 24 membres, qui devaient être nommés par le corps législatif sur une liste de présentation établie par les assemblées électorales des départements, à raison d'un candidat par département, et renouvelé par moitié à chaque législature dans les derniers mois de la session (art. 62-64). L'article 65 portait : <( Le conseil est chargé de la direction et de la surveil-
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lance de l'administration générale ; il ne peut agir qu'en exécution des lois et décrets du corps législatif. » On sait que cette constitution ne fut jamais appliquée, et que les décrets des 19 vendémiaire, 14 frimaire et 12 germinal ah II organisèrent le gouvernement révolutionnaire où toute l'activité gouvernementale était concentrée entre les mains de comités nommés par la Convention.
En 1848, au moment de la discussion de la constitution, l'idée de confier les fonctions gouvernementales à un fonctionnaire, simple agent de l'assemblée législative, nommé par elle et ne dépendant que d'elle, fut reprise et défendue par quelques honmies éminents. Ce fut l'objet du célèbre amendement Grévy, ainsi conçu : « Le chef du pouvoir exécutif est élu par l'assemblée ; il prend le titre de président du conseil des ministres. Il est élu pour un temps illimité; il est toujours révocable; il nomme et révoque les ministres. » La proposition fut repoussée par 643 voix contre 158 le 7 octobre 1848 [Moniteur, 8 octobre, p. 2749).
En 1871, on fut amené par les circonstances à organiser le gouvernement d'après cette conception. Par sa résolution du 17 février, l'Assemblée nationale nommait iM. Tliiers « chef du pouvoir exécutif de la République française ». On disait dans la résolution : « Il exercera ses fonctions sous l'autorité de l'Assemblée nationale... » H n'est donc qu'un agent de l'Assemblée nationale, toujours responsable devant elle. La loi du 31 août 1871 confère à M. Thiers le titre de président de la Hépubli(jue; mais, d'après l'article 1" de celte loi, « il continuera d'exercer sous l'autorité de l'Assemblée nationale, tant qu'elle n'aura pas terminé ses travaux, les fonctions qui lui ont été déléguées par décret du 17 février 1871 ». Le chef du gouvernement reste donc un simple commis de l'Assemblée, constamment responsable devant elle.
La loi du 13 mars 1873 prétend modifier cette situation et donner à M. Thiers la qualité de chef d'Etat, en transportant sa responsabilité politique sur la tête de ses ministres; mais, pleine de contradictions, cette loi maintient la responsabilité du président de la République devant l'Assemblée pour les questions qui se rattachent à la politique générale du gouvernement (art. 4). De fait, quelques mois après, le 24 mai 1873, M. Thiers était obligé de se retirer devant un vote de l'Assemblée.
Cf. Hanoteaux, Histoire de la France contemporaine, 1906, I, p. 60 et s. ; J. Simon, Histoire du gouvernement de M. Thiers, 1879; Pierre-F. Simon, A. Thiers, chef du pouvoir exécutif {17 février 1874-2S novembre ^873), 1911.
L'idée d'un gouvernement composé de commis du parlement est bien celle qui paraît avoir présidé à l'organisation du gouvernement en Suisse. Le gouvernement fédéral et les gouvernements des cantons sont constitués par un conseil ou un directoire dont les membres sont élus ou par le corps législatif ou directement par le peuple. Le conseil exécutif fédéral est élu pour trois ans par le conseil national et le conseil des Etats réunis. Le conseil fédéral est présidé par le président de la Confédération nommé pour une année par l'assemblée fédérale et choisi parmi les membres du conseil. Les fonctions gouvernementales n'appartiennent point au président de la Confédération, mais au conseil fédéral (Gonst. 1874, art. 95-102). Il est d'usage que le président de la Confédération remplisse les fonctions de ministre des Atf'aires étrangères. Le système suisse est quelquefois appelé gouvernement directorial.
Cf. Burckhardt, Kommentar der schweizer Bundsverfassung, 1904; J. Barthélémy, Le pouvoir exécutif dans les républiques modernes, 1907, p. 260 et s. ; Soubies et Garette, La république démocratique, étude sur la constitution suisse.
Le système d'un gouvernement républicain, simple
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commis du parlement, est sans inconvénients dans un petit pays comme la Suisse où l'éducation politique est parvenue à un très haut point, où les esprits sont calmes et pondérés. Mais dans un grand pays, il présenterait de graves dangers. Par là, en etfet, on concentre tous les pouvoirs entre les mains du parlement qui devient facilement tyranni(}ue, étant omnipotent. Il est élu; (ju'importe? Agissant sans contrepoids, il dispose d'un pouvoir qui deviendra facilement une dictature. Il y viendra d'autant plus aisément qu'il peut s'appuyer sur l'élection populaiie dont il est issu. Si Ton a pris des garanties contre le despotisme des rois, il n'est point inutile d'en prendre aussi contre le despotisme des parlements.
Le moyen qui paraît le plus simple est de créer, à côté du parlement, un organe de gouvernement qui ne soit j)as le simple agent d'exéc.dion du parlement, qui ne déj)ende pas exclusivement de lui et qui puisse exercer sur lui une action directe et effective, de telle sorte que la garantie de la liberté résulte précisément de l'action réci[)roque que le parlement et le gouvernement exerceront l'un sur l'autre. Dans un pays où l'on reconnaît le principe de la souveraineté nationale et où Ton pratique le système représentatif, le meilleur moyen d'arriver au but indicjué est, semble-t-il, de faire du gouvernement, soit (ju'il appartienne à un seul, soit qu'on le confie à une collectivité, un organe de représentation, de placer ainsi à cùté l'un de l'autre deux organes de représentation se limitant réciproquement.
(^.etle façon de concevoir et d'organiser le gouvernement a été combattue comme étant contraire aux vrais principes du gouvernement républicain. Le 28 janvier 1875, au moment de la discussion de la loi du 2Î) février 1875, M. Na(|uet présentait l'amendement suivant : « Le pouvoir exécutif est condé à un président du conseil
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sans portefeuille, responsable devant la chambre, élu et révocable par elle et qui prend le titre de président de la République. » La proposition fut repoussée à une très forte majorité (Annales de l'Assemblée nationale de iSli, XXXVI, p. 333).
La même idée était exprimée par M. Goblet, en 1894, à propos d'une proposition de revision constitutionnelle. « A nos yeux, disait-il, il ne s'agit pas seulement pour avoir la république de faire de la monarchie un régime électif et à temps ; mais il s'agit de substituer à un pouvoir exécutif ayant une action propre et indépendante, un pouvoir exécutif subordonné, et à des assemblées simplement de législation et de contrôle, une assemblée nationale qui ne légifère pas seulement, mais qui dirige » (séance 12 mars 1894, J. off.^ Déb. parL, Chambre, p. 497).
Je ne crois pas que l'existence d'un organe de gouvernement, ayant le caractère représentatif, placé à côté du parlement élu, et collaborant avec lui à l'activité de l'Etat, puisse être une atteinte aux principes démocratiques et républicains. Je crois au contraire qu'elle en sera l'application et la garantie. La tyrannie sanglante de la Convention, assemblée unique, réunissant les pouvoirs de législation et de direction, est^ ce me semble, une expérience suffisante. Mais je reconnais volontiers que c'est un problème délicat de déterminer la composition et le mode de nomination de l'organe représentatif d'exécution. Si on le constitue par un seul individu, nommé au suffrage universel, il est à craindre que surtout dans un pays comme la France, centralisé politiquement et administrativement, imprégné de monarcbisme, voire même de césarisme, le chef du gouverneinent n'aspire et peut être n'arrive à la dictature. Le coup d'Etat du 2 décembre 1851 fait par le prince Louis-Napoléon, président de la République,
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élu au sutiVagc direct et universel, démontre (jue des craintes de ce genre ne sont pas chinnériques. Si le chef de l'Etat est élu par un suffrage restreint, il est sans autorité et sans force sur le parlement élu au suffrage universel. Le mode d'élection de notre président de la République actuel est la cause principale de son rôle de plus en plus effacé. Si l'on confie le gouvernement à un collège, on court le risque de rompre son unité et de créer au sommet de l'Etat une véritable anarchie. La période du Directoire de l'an 111 à l'an VIII, pendant laquelle le pouvoir gouvernemental appartient à cinq directeurs, est marquée par une série de coups d'Etat et des conflits de tout genre, dont la cause principale est l'anarchie gouvernementale provenant assurément de la collégialité du gouvernement.
Les Américains ont donné une solution qui était avant la guerre pi'éconisée par quelques bons esprits. Beaucoup de gens, même parmi les Américains, se demandent aujourd'hui si elle est aussi bonne qu'on le croyait autrefois. L'expérience wilsonienne a fait naître bien des doutes à ce sujet. En tout cas, si le système des Etats-Unis cadrait avec les conditions politicpies et sociales de ce pays, il répondrait bien mal à celles de notre pays.
Le président de la Républicjue est nommé pour quatre années par le suffrage populaire s'exer(;ant à deux degrés avec mandat impératif. Malgré ce mode d'élection, qui fait véritablement du président le reprrsenta/U du peuple américain, malgré ses pouvoirs très étendus (qui ont fait donner au gouvernement des I^]tats-l'nis le nom de fjmivernemenl présidentiel), malgré le prestige considérable que certains événements lui ont valu, le président de la Hépublicpie américaine n'est point devenu et ne paiait point devoir jamais devenir un dictateur. M. Hryce dit très justement : « 11 n'est point
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aisé d'imaginer un président renv^ersant la constitution existante. » De cela les raisons sont nombreuses. La principale réside dans le caractère fédéral des Etats- Unis et, en même temps, dans Fétendue du pays et la diversité des éléments qui le composent. Assurément, la nation américaine marche vers la centralisation et l'unité; la compétence du gouvernement fédéral s'accroît chaque jour; mais les Etats particuliers ont encore une notable autonomie. D'autre part, si le peuple américain paraît acquérir, depuis trente ans surtout, la conscience claire de son unité nationale, il est loin d'avoir, il n'aura peut-être jamais, par suite des éléments divers qui le composent, par suite des apports toujours nouveaux d'une immigration importante, l'homogénéité qui caractérise quelques-unes des vieilles nations européennes et particulièrement la nation française. Toute tentative de coup d'Etat réalisable dans un pays fortement centralisé, avec une armée prétorienne, serait en Améri(|ue condamnée à un échec certain, et les citoyens de la libre Amérique n'ont rien à redouter à cet égard.
Ces quelques mots sur la présidence américaine montrent combien sont chimériques les opinions de ceux qui voudraient instituer en France une présidence sur le modèle américain. Aucun des éléments sociaux qui ont fait le président américain ce qu'il est n'existe dans notre pays; et l'on se trompe étrangement en croyant que quelques textes d'une loi constitutionnelle suffiraient à donner à notre président le prestige et les pouvoirs du chef d'Etat américain.
Gons. sur la présidence de la République aux États-Unis, Hryce, La République américaine, édition françaisje. 1900, I, p. 64 et s. ; Freeman Snow, Cabinet government in the United States; W AWl^on, Le gouvernement congressionnel, édiUon française, 1901; J. Barthélémy, Le pouvoir exécutif dans les Républiques modernes, 1907, p. 55 et s.; F^osc, Les droits législatifs du président des Etats-Unis, i90Q; Hughes, The philosophy of the fédéral constitu-
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tion, 1908; Finley et Sanderson, The american executive, 1908; Pulney, United States constitutional history, 1908; A. Heurd, The principles of american (jovernmcnt, 1900; T. Janiiy, The novernment of thc United States, 1902; 1).-K. Watson, The com^tilution of the United States. 1910; Perry Melniont, Le régime personnel aux États-UniSy Reçue politique et parlementaire, août 1915, p. 161 ; J.-NV. (jrarner, Le pouvoir executif en temps de guerre aux États- Unis, Revue du droit public, 1918, p. 13.
Il faut bien reconnaître qu'aucune des tentatives faites en France pour organiser le gouvernement républicain n'a été très heureuse. La constitution de Tan III créait un directoire composé de cinq membres renouvelés par cinquième tous les ans et nommés par le conseil des anciens sur une liste décuple du nombre des membres à nommer, formée par le conseil des cinq cents [art. 133). 11 était spécifié dans l'article 132 cpie le corps législatif faisait alors /onction d'assemblée élt^ctorale au nom de la nation, et que le pouvoir exécutif était délêcjU''' à un directoire de cinq membres. De ces textes, il résulte très nettement que le directoire était, dans la pensée des auteursde la constitution de Tan 111, véritai)lement un organe représentatif, et même un organe représentatif })our l'exercice du pouvoii' exécutif, conçu à la manière d(? 1791 comme un élément de la souveraineté elle-même (cf. § 41). C.ette oi\ganisation fut une des causes principales de ranarcliie gouvernementale qui rendit possible le coup d'I'llat du 18 brumaii'e et la constitution de l'an V'Ill, la(|uelle prépara la concentration de toute la puissance t'ulre les mains du premier consul d'abord et de l'empeieur ensuite.
Les auteurs de la constitution de 18'i8, éclaiiés par l'expérience de l'an 111, ne songèi'ent point à établir' la collégialité du gouvernement. Ils créèrent un chef dl'lat avec le titre de pi'ésident de la Républicpie, du«piel ils voulurent faire vraiment un organe d«; représentation, investi du pouvoir exécutif encore conq)ris à la ujanière
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de 1791 comme un élément de la souveraineté : « Le peuple français délègue le pouvoir exécutif à un citoyen qui reçoit le titre de président de la République » (art. 43). Ce président est élu pour quatre ans par le suffrage direct et universel; il est véritablement un représentant de la nation. Ainsi, il y a deux organes de représentation : le parlement et le gouvernement personnifié par le président. Comme en l'an III et en 1791, on veut régler la situation de ces deux organes d'après le principe de la séparation des pouvoirs et éviter, par la vertu de ce principe, les conflits entre eux. On n'y réussit guère, puisque, à la faveur de son nom, de la légende napoléonienne et surtout de l'autorité et du prestige que lui donnait son élection au suffrage universel, le président de la République déchire la constitution, disperse le corps législatif, et après le 2 décembre 1851 se trouve seul maître du pays.
La constitution de 1852, faite par le prince Louis- Napoléon, en vertu du plébiscite du 20 décembre 1852, lui donnant mandat de faire une constitution sur les cinq bases de la proclamation du 2 décembre, attribue au président de la République d'une manière très nette le caractère représentatif. « Le gouvernement de la République française est confié pour dix ans au prince Louis-Napoléon, président actuel de la République française. Le président de la République gouverne au moyen des ministres, du conseil d'Etat et du corps législatif. La puissance législative s'exerce collectivement par le président de la République, le sénat et le corps législatif » (Const. 1852, art. 2-4). En droit, c'est la totalité de la souveraineté qui est déléguée au prince président; mais ses pouvoirs sont limités en matière législative par la participation du corps législatif à la confection des lois. Le caractère représentatif du chef de l'Etat est complété et en quelque sorte sanctionné
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j)ar la disposition de l'article 5 édictant la responsabilité du président devant le peuple, disposition maintenue quand l'empire héréditaire remplace la républicpie décennale.
La constitution de 1875 a aussi créé un président de la Hépubli({ae (jui personnifie le gouvernement et qui a véritablement le caractère de chef diktat. Aujourd'hui, en fait (cf. uifra, § 49), à beaucoup d'égards, le président de la République est; traité comme un simple agent; mais il est facile d'établir que, d'après le droit de 1875, le président de la République a véiitablement le caractère représentatif et que le gouvernement qu'il personnifie est à côté du parlement un second organe de représentalion. Quand, le 24 mai 1873, sur l'interpellation du duc de Rroglie et le vote de l'Assemblée nationale, M. Thiers fut obligé de se retirer, le maréchal de Mac-Mahon fut élu président de la République. x\près les tentatives infructueuses d'une restauration monarchique au profit (hi comte de (Ihambord, est votée la loi du 20 novembre 1873, dite loi du septennat, dont l'article l*"" porte : « Le pouvoir exécutif est confié pour sept ans au maréchal de Mac-Mahon... à partir de la pronmlgation de la présente loi; ce pouvoir continuera à être exercé avec le titre de président delà Républi(jue et dans les conditions actuelles jusqu'aux modifications qui pourraient y être api)ortées par les lois constitutionnelles. »
Le nouveau président de la Répul)li((ue n est pas, comme M. Tliieis, responsable pcditiijuemeiit devant l'Assemblée, puiscpi'une dui'ée fixe de se[)t années lui est assurée. On crée en la personne du mar«H'hal une sorte de monarchie constitutionnelle. Ne pouvant faire une monarchie définitive, l'assemblée fait uih' tnoiiai'chie temporaire. On dit bien, dans l'article l' de la loi, que « le président continuera à exercer le [)ouv(»ii' cxé-
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cutif dans les conditions actuelles ». Mais ces expressions ne peuvent viser la loi des Trente (L. 13 mars 1873) faite spécialement en vue de M. Thiers; elles n^ peuvent pas davantage impliquer une responsabilité du Maréchal devant l'assemblée, puisqu'on donne à ses pouvoirs une durée fixe de sept années. Le président devenait vraiment roi constitutionnel pour sept ans, et de même qu'au roi constitutionnel on reconnaît le caractère représentatif, de même on l'attribuait au président de la République.
Votée après de longues péripéties (cf. Duguit et Monnier, Les conslitntioiis de la France, Notices historiqneSy p. cxxxiv et s.), la loi du 25 février 1875 reconnaît implicitement au président de la République le caractère qui lui était donné par la loi du 20 novembre 1873. . Le maréchal de Mac-Mahon n'était que le premier président de la série indéfinie des présidents futurs de la République. L'amendement Wallon, devenu l'article 2 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, règle le mode de nomination du président, mais ne détermine point son caractère juridique. Il reste fixé par la loi du 20 novembre 1873. La loi constitutionnelle nouvelle ne se borne pas, comme les septennalistes le demandaient, à organiser une république de sept ans; elle fait de la république le gouvernement définitif du pays; elle organise le gouvernement, mais elle ne change rien au caractère du président de la République tel qu'il avait été fixé par la loi du 20 novembre.
Ainsi, d'après la constitution de 1875, le président de la République est chef d'État personnifiant le gouvernement; il est investi du pouvoir exécutif; il n'est pas un simple agent du parlement ; il est, comme le parlement, un organe de représentation. Mais, en fait, sous l'action de causes 'qui seront étudiées plus loin, le président de la République tend à n'être plus qu'un
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simple ageut, un simple commis du parlement, et le gouvernement' à n'être plus un organe de représentation, mais seulement une autorité administrative.
î; 49. — Rapports du parlement et du gouvernement.
Lors(jue l'individu ou les individus qui exercent les fonctions de gouvernement ne sont rien autre chose que les agents ou les commis du parlement, la cpieslion de leurs rapports avec le parlement ne soulève aucune diflicullé. Us ne peuvent exercer aucune action sur le parlement; ils ne peuvent, par exemple, ni l ajourner ni le dissoudre ; ils sont responsables de tous leurs actes devant lui ; il doit pouvoir à chaque instant les congédier; ils sont les simples exécuteurs de ses volontés. Ce système aboutit incontestablement à la concentration de toute la puissance entre les mains du parlement. C'était l'idéal des auteurs de la constitution montagnarde en 1793, et c'est celui de l'école radicale actuelle (cf. § 48 la })roposition Naquet en 1875 et la déclaration de M. Goblet en 1894).
La question des l'apports du gouvernement et du parlement devient tiès délicate, quand les hommes (jui, en fait, sont investis des fonctions gouvernementales, ne sont pas considérés comme les simples commis du parlement. La solution de cette question présente en même temps une importance de premier ordre. Si, en ell'et, un seul organe politi(jue concentre tous les })ouvoirs, c'est fatalement l'arbitraire, la tyrannie. Il faut donc deux organes politiques. ALiis si les l'appoits de ces deux organes ne sont pas ingénieusement réglés, des conflits, des coups d'h^tat, des révolutions sont à craindre ; l'expérience le prouve.
On peut concevoir que le chef du gouvernement, auquel on reconnaît un droit propre ou <pii s attiibue
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en fait et en |droit Je caractère de représentant de la volonté nationale, concentre, en vertu de ce droit propre ou de ce caractère représentatif, tous les pouvoirs, mais néanmoins consente à^Félection d'un parlement venant liniiler son pouvoir législatif, la loi ne pouvant être faite que du consentement du parlement et du chef de l'Etat. Un pareil système aboutit incontestablement à la subordination complète du parlement au chef de l'État et peut, suivant le tempérament de celui-ci et les circonstances, équivaloir, à peu de choses près, à un régime de monarchie absolue. La présence d'un parlement élu, quelque limités que soient ses pouvoirs, constitue cependant, au profit des gouvernés, une garantie dont il ne faut pas méconnaître l'importance, et parfois un pareil régime a conduit, par la force des choses, à l'établissement d'un véritable système parlementaire.
Cette conception d'un chef d'Etat concentrant en lui tous les pouvoirs, acceptant volontairement la nomination d'un parlement élu en tout ou en partie, qui participera avec lui à la confection des lois, a été celle de la charte de 1814. Le roi de France monte sur le trône en vertu de son droit héréditaire et divin; la continuité monarchique n'a pas été interrompue en droit; il y a eu seulement des usurpateurs de fait. 11 accorde, il octroie « volontairement et par le libre exercice de son autorité royale », une charte qui va régler « les formes du gouvernement du roi..., qui est le chef suprême de l'Etat » ; seule » la puissance législative s'exerce collectivement par le roi, la chambre des pairs et la chambre des députés » ; le roi a seul l'initiative; la loi n'existe que par sa sanction ; toutes les autres fonctions politiques sont exercées par le roi seul. V. particulièrement art. 13 et s. de la charte de 1814.
Cons. lionnefon, Histoire du gouvernement parlementaire sous la
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Restauration, 1905; J. Bartliélemy, Introduction du gouvernement parlementaire, 190*.
Sous raction de circonstances que je n'ai pas à étudier ici, et qui ont été très bien décrites par les auteurs que l'on vient de citer et aussi par M. Duvergier de Hauranne, dans son grand ouvrage, malheureusement inachevé, Histoire du ginwernement pai^lementaire, le régime politique de la charte de 1814, qui pouvait être le prélude du retour à la monarchie absolue, prépare, au contraire, rétablissement en France du régime parlementaire complet, fondé sur l'égalité de pouvoir du parlement et du gouvernement, sur leur collaboration constante et sur leur action réciproque.
Napoléon l" et Napoléon 111, l'un et l'autre, ont affirmé qu'ils^ étaient investis d'un mandat par lequel le peuple leur avait conféré sa souveraineté. « l^e gouvernement de la République est confié à un empereur... » (S.-C. du 28 fioréal an XII, art. l*^-^). « Le gouvernement de la République française est confié pour dix ans au prince Louis-Napoléon Bonaparte » (Const. 1852, art. 2), lequel devient empereur héréditaire, en vertu du sénatus-consulte du 7 novembre 1852 ratifié par le plébiscite des 21 et 22 novembre. Le pouvoir des deux empereurs, représentants de la volonté nationale, n'est limité qu en matière législative. Sous le premier Empire, la limitation, si elle existe endroit, est en fait complètement illusoire. Il en est de même pendant les premières années du second b^lmpire. Mais sous la pression de l'opinion publicpie, des réformes libérales sont successivement intioduites; le sénatusconsulte constituant du 21 mai 1870 organise un véritable système parlementaire.
Cf. 11. herton, Évolution constitutionnelle du second empire,
Avant 1918, la presque unanimité des publicistes
allemands soutenaient (jue dans les Ltats et dans l'Lm-
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pire la puissance se concentrait tout entière dans la personne du monarque, que son pouvoir sans doute était limité par le parlement, mais que le monarque était censé n'avoir limité son pouvoir que dans les bornes qu'il avait expressément indiquées, qu'il conservait le libre choix de ses ministres, que pour les cas non prévus et pour le cas de conflit insoluble avec le parlement le monarque reprenait tout son pouvoir. On peut dire ainsi que dans les Etats allemands et dans l'Empire allemand existait une monarchie simplement limitée, le monarque pouvant toujours reprendre son pouvoir absolu.
Cette théorie a été surtout soutenue au cas où le parlement refuse le vote du budget. Laband a consacré de longs développements pour démontrer que lorsque le parlement ne vote pas le budget, le monarque a le droit de l'établir lui-même. Il écrit : « Si vraiment le parlementa le droit de refuser chaque année au ministère l'autorisation de percevoir les recettes et d'effectuer les dépenses, et si le ministère est mis dans l'alternative de céder la place à un successeur agréable à la majorité parlementaire ou d'être mis en accusation pour violation de la constitution, la conséquence est qu'en fait le monarque a perdu ses droits de gouvernement et a été remplacé dans ses droits par le parlement. Alors le véritable chef de l'Etat n'est pas le roi; c'est la démagogie toute-puissante dans les élections ; le principe de la constitution de l'empire, — d'après lequel l'empereur a le droit dénommer le chancelier de l'empire, — se trouve, lorsqu'on l'applique à l'Empire allemand, n'être qu'un mot vide de sens » (Droit public, édition française, 1904, VI, p. 397).
Laband applique ainsi à l'Empire allemand les théories qui avaient été construites pour les monarchies particulières.
LE PARLEMK.NT ET LE GOUVERNEMENT
Cf. notamment lionne, /)as Staatsrecht dcr preitssischen Monarchie, 3« tklit., 1870; Seydel, Bayerisches Staatsrecht, 2« édit., 1806. J. Barthélémy [Revue du dnàt public, 1905, p. 717) disait très justement : « Un des traits (]ui se dégage avec le plus de uetteté de l'ensemble des doctrines politiques des Allemands, c'est l'aversion qu'ils professent pour le système de gouvernement, qu'avec une manière de dédain ils appellent l)a^ Parlementarismiis. » Barthélémy montrait aussi très bien comment, particulièrement en Prusse, les circonstances et spécialement l'arrivée aux atlaires en 18l)2 de M. de Bismarck arrêtèrent l'évolution de la constitution prussienne dans le sens libéral. Cependant la retraite du chancelier prince de Bulow en 1909, devant l'opposition qu'il rencontrait au Heichstag, n'est elle pas la preuve que le gouvernement de l'Empire allemand, quoi qu'en disent ses légistes, évoluait, dès ce moment, vers le parlementarisme ?
Aujourd'hui, au conti^aire, depuis la promulgation de la constitution républicaine de 1919, la plupart des publicistes allemands parlent àw parlemeutarisnius avec autant de respect qu'auparavant ils mettaient dans ce terme de réserve et d'ironie, et j'ai dit à la lin du paragraphe 47 qu'une littérature très abondante avait déjà vu le jour sur la nature du gouvernement parlementaire.
Si les deux organes, parlement et gouvernement, sont considérés comme ayant une puissance égale, soit parce qu'ils émanent de deux éléments dillérents auxquels cependant a[)partienl en fait une force égale, soit parce qu'on voit dans l'un et l'autre des organes de représentation de la volonté nationale, comment doivent se régler leurs rapports?
La solution du |)roblème a d'abord apparu dans le système de la séparation des pouvoirs : le parlement,
a-t-on dit, est organe de représentation pour le législatif et le gouvernement organe de représentation pour l'exécutif. C'est le système que les auteurs de la constitution de 1791 croyaient trouver en Angleterre et dans V Esprit des lois. Ils voulurent l'instituer en France; on sait au prix de quelles contradictions et quel en fut le résultat (cf. supra, § 41). En l'an 111 et en 1848, on voulut revenir à ce système sans plus de succès.
On dit couramment que si le système de la séparation des pouvoirs n'a pas réussi eu France, au contraire il a fait merveille dans la République américaine et a permis aux deux organes de l'Etat, la présidence de la République et la législature, d'agir dans leur sphère respective sans se heurter. 11 y a là une erreur ou du moins une vision incomplète des choses. On a déjà fait observer (§ 42) que la pensée des auteurs de la constitution américaine fut en 1787 d'édifier un système politique sur le modèle anglais et fondé par conséquent sur la collaboration continuelle des organes et non point sur leur séparation et leur isolement. Pour beaucoup de raisons très diverses et très complexes, il s'est trouvé que, par son évolution naturelle, le gouvernement américain s'est profondément différencié du régime anglais. L'institution essentiellement anglaise d'un cabinet (conseil des ministres), organe politique intermédiaire entre le chef de l'Etat et le parlement, solidairement responsable devant le parlement et chargé d'assurer la collaboration constante des deux organes supérieurs de l'Etat, est absolument inconnue en Amérique . A la différence des chefs d'Etat parlementaires, le président américain est personnellement responsable de ses actes « non pas tant, dit Rryce, devant le congrès que devant le peuple par qui il est choisi ». Pendant la durée de ses pouvoirs de quatre années, la mise en accusation par la procédure de Vimpeachment est le seul moyen de mettre en
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pratique celte responsabilité. Quant aux ministres, ils ne forment point un conseil; ils ne font point partie du parlement ; ils ne sont point politiquement responsables devant lui. Les ministres <lé))endent exclusivement du président de la Hépubli(|ue. Le gouvernement est exclu du congrès et paraît devoir se trouver ainsi dans rimpossibilité d'exercer une action sur lui. Par là il semble que la séparation des deux organes est complète.
Dans la réalité, il n'en est rien; il existe en fait et en droit une collaboration intime du parlement et du président de la République. D'abord le congrès participe à l'exercice du gouvernement, car le président ne peut prendre aucune décision importante sans le concours du sénat. Il ne peut notanmient conclure des traités qu'avec l'avis conforme du sénat, avis qui doit être donné par les deux tiers des sénateurs présents. L'avis du sénat est aussi nécessaire pour nommer les ambassadeurs, les consuls, les juges à la cour suprême et tous les autres hauts fonctionnaires fédéraux. Personne n'ignore que c'est en vertu de ce pouvoir que le sénat américain a refusé d'approuver le Traité de Versailles négocié et signé par le président Wilson.
A l'inverse, le président exerce une certaine action sur le congrès et participe à la fonction législative. Il ])eut [convoquer les deux chambres dans les circonstances extraordinaires. H n'a pas, à vrai dire, l'initiative législative, mais il doit mettre le congrès au courant de la situation de l'Union ei a[)peler son attention sur les mesures à prendre. Filniin, il peut op[)oser un veto aux bills et résolutions votés [)ar le congi'ès, le(|uel peut maintenir son vote après nouvelle délibéi-ation, à la condition que ce vote réunisse dans les deux chand)res une majorité des deux tiers. C'est, d'après tous les bons juges, par son veto suspensif (pie le président américain
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exerce surtout son pouvoir effectif. M. Bryce écrit : « La seule vraie force du pouvoir exécutif, le rempart derrière lequel il peut résister à l'assemblée législative, c'est en temps ordinaire son droit de veto. En d'autres termes, il survit comme exécutif, non pas en vertu de ses fonctions propres, tnais bien à cause de ta part qu'il a reçue dans les fonctions législatives ; il maintient sa position par la force des choses, non parce quil est séparé du pouvoir législatif, mais plutôt parce qu'il participe à un droit qui appartient en réalité à ce pouvoir » [La République américaine^ I, p. 324-325).
Ainsi cette constitution, qu'on nous présente toujours comme fondée sur le dogme de la séparation des pouvoirs, ne fonctionne normalement que grâce à la part qu'elle donne au chef du pouvoir dit exécutif dans la confection des lois, à la brèche qu'elle apporte à ce fameux principe. Qu'on ne nous vante donc plus les merveilleux effets de la séparation des pouvoirs aux États-Unis!
Cette action du président de la République américaine sur le pouvoir législatif a considérablement grandi ces derniers temps sous l'empire de causes diverses. Gela a été particulièrement mis en relief par J. Barthélémy dans son livre déjcà cité. Le pouvoir exécutif dans les républiques modernes, 1907, p. 102 et s. Le président exerce une action très efficace sur le pouvoir législatif; il possède une véritable initiative reconnue par les orateurs parlementaires eux-mêmes. J. Barthélémy a pu écrire très exactement : « Nous croyons en avoir assez dit pour que l'on voie ce qu'a d'artificiel, de littéraire, quand on l'applique à l'époque actuelle, la thèse de l'infériorité, par rapport à l'initiative formelle des pays parlementaires, des conseils que donne au congrès le président des Etats-Unis » {Revue politique et parlementaire^ 1906, 1, p. 294).
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J'ajoute : cela montre combien sont dans l'erreur ceux qui parlent encore de rapplication faite en Améri({ue du principe de la séparation des pouvoirs. Barthélémy dit aussi très justement : « Loin de suivre la volonté du congrès, les présidents savent lui imposer la leur. Ils sont véritablement les chefs de leur pays. » Le président Taft, élu en 1909, s'est montré dès son élection disposé à imposer, comme s«'s prédécesseurs, sa volonté au congres. Le 18 mars 1909, à l'inauguration du monument Cleveland, il disait (jue le véritable danger aux Etats-Unis était la tendance du congrès à vouloir exercer un contrôle sur les prérogatives du pouvoir exécutif.
Malgré cette autorité et cette indépendance du i)résident, la forme fédérale des Etats-Unis empêche qu'on puisse craindi'e en (^uoi que ce soit l'établissement d'une dictature présidentielle. Il faut ajouter que le président améi'icain n'est élu (jue pour (juatre ans, que l'exemple donné par Washington a imposé la règle, jamais violée, (jue le môme président ne peut être réélu (ju'une fois et qu'il y a l-^ une nouvelle et forte garantie conire le danger d'une dictature présidentielle.
Mais d'autre part, le grave inconvénient du système améi'icain réside dans les conflits qui peuvent naître entre le congrès et le président, conflits pour la solution descpiels la constitution n'organise aucun moyen et qui sont inévitables lorscjue, comme il ariive parfois, le président appartient à un parti, démocrate ou républicain, (jui n'a plus la majorité au congrès. On l'a bien vu au moment où le président Wilson, élu du parti démocrate, a demandé au sénat, dont par l'effet de nouvelles élections la majorité était passée au parti républicain, la ratification du traité de Versailles, ratification (jui lui a été refusée. Dans un pays prati(|uant Je légimo pai'lementaire, comme la Grande-Bretagne
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OU la France, le ministre se serait relire, le chef de l'Etat irresponsable n'aurait point été atteint par ce vote, il aurait pris un nouveau ministère dans la majorité du parlement et l'activité gouvernementale n'aurait pas été interrompue un seul instant; les négociations diplomatiques auraient été immédiatement reprises sur d'autres bases. En Amérique au contraire, par suite de sa constitution, tout a été arrêté pendant près d'un an. Les ministres ne sont que les secrétaires du président ; ils échappent complètement à l'action du congrès; le président est politiquement irresponsable ; il ne peut être traduit devant le congrès qu'au cas lV impeachment , c'est-à-dire par une poursuite qui a avant tout le caractère pénal. Un conflit étant né au point de vue politique entre le président et le congrès, il n'y a pas de moyen légal de le résoudre ; le président n'est pas obligé de se retirer et il ne peut dissoudre le congrès; tout est arrêté, le gouvernement et le congrès ne peuvent plus rien faire. Par suite du conflit né entre le sénat et le président Wilson à l'occasion du traité de Versailles, pendant près d'un an l'action gouvernementale a été complètement entravée, non seulement dans les relations extérieures, mais aussi dans la politique intérieure, et cela au détriment des intérêts vitaux du pays.
Si l'on a été quelquefois tenté d'instituer en France un système analogue à celui des Etats-Unis, on doit être éclaifé maintenant sur ses inconvénients et ses dangers que tous les Américains éclairés ne manquent pas de nous signaler ; et j'espère bien que jamais dans notre pays on n'en fera l'essai qui serait certainement
néfaste.
Sur l'action considérable que le président de la République anaéricaine exerce par son droit de veto sur le congrès, cons. H. Bosc, he^ droits législatifs du président des États-Unis d'Amérique, 1906; R. Rompard, Le veto du président de la République et la sanction royale, avec préface de M. Casimir-Perier, 1906.
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Sur les rapports du congrès et du piésithMil, t'i les inconvénients de la séparation des pouvoirs pendant la guerre, lire deux articles très intéressants dans Le Temps, n"* des 26 et 27 août 1917, p. 2.
Sur les rapports ilu président de la République américaine avec le congrès et sur le rôle des partis, cons. Garner, Govemment in the limited Statea ; Idem, îdi'-es et constitutions politiques américaines, conférences laites aux universités fran(;aises, en 1921, spécialement les conférences intitulées, Le président des Etats- Unis ; Les partis politiques américains ; Perry Relmont, Le régime personnel aux Etats-Unis ; les 7ninistres devant le congrès, Hevue politique et parlementaire, iO août 1915, p. 161 et s. ; llankins, De quelques transformations politiques récentes aux Etats-Unis, Revue des sciences politiques, septembre 1921, p. 321 ; Zilboorg, A ccntury of political expérience, Political science Quartcriy, septembre 1921, p. 391.
§ 50. — Le régime parlemenUiive.
La solution la plus élégante et la ])lus pratique du problème posé, et en même temps celle qui assure les meilleures garanties à la liberté, est assurément l'institution (lu régin)e parlf;mentaire. Sans doute il n'y a pas là un mécanisme politicjue créé de loule pièce par les théoriciens politicjues à la manière de Sieyès. Élaboré surtout par' la pratique du peuple anglais, le régime parlementaire ou (joiivernement de cabinet a été transporté sur le continent, particulièrement en France, où de 1814 k 18 i8 il s'est développé et précisé. Aujourd'hui, (pioi(pie produit spontané de l'histoire politicpie, le régime parlementaire, tel qu'il est sorti de l'évolution naturelle, nous appai*ait avec des caractères parfaitement délinis, (pi'il n'est point inutile de mettre en relief.
11 re[)()seessenti(dlementsui' l'égalité des dcMix organes de rr^lat, le pai'lement et le gouvernement, sur leur intime collaboi-ation à toute l'activité de l'Ktat et sur l'action qu'ils exei'cent l'un sur l'autre ])our se limiter récipro(juement. Cette collaboration des deux organes
et cette aclion réciproque qu ils doivent exercer l'un sur Tautre sont assurées par un élément qui est la pièce essentielle de la machine politique, le conseil des ministres ou ministère ou cabinet.
La première condition pour qu'un régime parlementaire puisse fonctionner normalement, c'est que le parlement et le gouvernement soient égaux en prestige et en influence, quelle que soit d'ailleurs l'origine de ces deux organes. Si le parlement se trouve, pour une raison ou une autre, dans une situation d'infériorité à l'égard du chef de l'Etat personnifiant le gouvernement, l'équilibre est rompu et'le régime parlementaire fait bientôt place à la dictature personnelle.
L'exemple du régime politique organisé par la constitution de 1848 est particulièrement démonstratif à cet égard. Le chef de l'Etat est élu par le suffrage direct et universel, ce qui lui donne un prestige et une autorité considérables. Le parlement est composé d'une seule chambre, élue sans doute au suffrage universel, mais où les partis sont profondément divisés, où il n'y a pas de majorité homogène, et seulement des coalitions artificielles et précaires; une chambre qui peut d'autant moins s'appuyer sur le suffrage universel que par la loi du 31 mai 1850 elle montre qu'elle le redoute et lui apporte de profondes restrictions. Dans ces conditions, le mécanisme ne peut pas fonctionner parce que, forcément, l'équilibre sera rompu au profit du chef du gouvernement ; et le coup d'Etat de 1851 est l'aboutissement nécessaire des circonstances et de la constitution.
La constitution de 1875 a placé à côté d'un parlement dont les deux chambres sont issues du suffrage universel, l'une, du suflrage universel direct, l'autre, du suffrage universel à deux ou plusieurs degrés, un chef d'Etat, personnifiant le gouvernement, qui se trouve forcément, à côté des chambres, dans une situation inférieure,
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surtout parce qu'il est l'élu des chambres et (|,ue de ce fait même il est sans action elïectiv^e sur elles. Les circonstances peuvent faire que tel président soit dans une situation parliculièi'e où son autorité forme un véritable contrepoids à celle du parlement; mais ce sera une situation tout exceptionnelle ; noi-malement, le chef de l'Ktat ne peut pas être, dans le système de 1875, l'égal du parlement. Aussi, nous ne pratiquons plus aujoui'd'hui, en réalité, le régime parlemenlaiie véi'itable, bien que la volonté certaine des constituants de 1875 ait été de l'établir (cf. § 52).
En Angleteire, le régime parlementaire a pu s'établir parce que le parlement et la couronne ne sont considérés ({ue comme les deux parties égales d'un seul organe politique. L'un et l'autre ont un prestige écpiivalent, ayant pour assises dans le pays des éléments également forts. Le parlement, qui n'a été longtemps que la repi'ésentation de l'élément aristocrati([ue, est aujourd'hui, depuis la réforme électorale de 1884 et surtout (le[)uis la loi de 1918 qui a établi le suflVage universel des hommes et des femmes, par la chambre des communes la ie[)résentation des forces démocratiques au reste disciplinées et édu(juées, et pai* la chambre des lords la représentation de ce (|ui reste d'élément aristocratirpie. Quant à la coui'onne, elle n'est pas seulement une institution décorative; elle re[)ose sui* un élément très puissant ([uoi(jue surtout moral et intellectuel. L(; loyalisme monai'chi([ueest encore en Angleterre très actif : le monar(]ue incarne en ((uel(|ue sorte la vie et la gi'andeur de la patrie brilanni(pie. l'^t ainsi le gouvernement et le [>arlement peuvent collaborer ensemble, dans un heureux équilibre, à la gestion des affaires du pays.
Ln France, le gouvernement parlementaire.! pu s'établir après )814 et fonctionner normalement de 1880 à Dlouit. — H. -il
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1848, parce que le parlement et le monarque constituaient deux forces à peu près égales. Le parlement est la représentation des classes moyennes, plus exactement de la bourgeoisie riche. La révolution de 1830 a été faite par la bourgeoisie, et la monarchie trouve son point d'appui aussi dans la classe bourgeoise. Par là, parlement et gouvernement ont un prestige identique, une autorité égale dans le pays, et le régime parlementaire, qui s'était ébauché pendant la Restauration, arrive après 1830 à son plein développement. C'est d'ailleurs la seule période où il ait fonctionné normalement dans notre pays.
Le second caractère du régime parlementaire dérive directement du premier. Les deux organes politiques étant égaux devront collaborer à toutes les fonctions de l'État. On ne doit point parler alors de séparation des pouvoirs, parce que les pouvoirs sont les différents éléments de la souveraineté démembrée entre différents organes de représentation, et qu'ici la souveraineté, si elle existe, n'est point démembrée. Elle reste intacte dans son unité et son indivisibilité, et elle est exercée en représentation par les deux organes de l'Etat agissant de concert. La vieille règle du droit anglais, que le parlement est un et comprend dans son unité la couronne, la chambre des lords et la chambre des communes, correspond très exactement à cet élément essentiel du régime parlementaire.
Mais ce n'est pas à dire que le gouvernement et le parlement participent au même degré et de la même manière à toutes les fonctions de l'Etat. Ayant une structure différente, le parlement et le gouvernement participent nécessairement aux fonctions de l'Etat de manières différentes. Et d'aulre part, les fonctions de l'Etat étant diverses, leur mode d'accomplissement se présentant dans des conditions profondément ditfé-
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rentes, le mode et le degrc'^ d'inlei'vention et du gouvernement et du parlement devront être dilférents. Si donc on ne doit pas parler de séparation des pouvoirs entre le parlement et le gouvernement, on peut parler de répartition des fonctions, ou mieux de diversité de participation <à raccoinplissement des fonctions de l'État. Quelques exemples vont éclairer cette proposition .
La vieille formule : au parlement le législatif, au gouvernement l'exéculif, n'est point exacte sous le régime parlemenlaire. Il faut dire : au parlement un certain mode de participation au législatif et à ce qu'on est convenu d'appeler l'exécutif; au gouvernement un certain mode de participation aussi au législatif et à ce qu'on est convenu d'appeler l'exécutif.
Au législatif, le parlement participe parfois en proposant la loi, toujours en la discutant et en la volant; au législatif, le gouvernement participe en proposant la loi, en prenant part à sa discussion, en la promulguant, parfois en la sanctionnant. Le gouvernement souvent participe encore à la fonction législative en formulant, sous le contrôle direct du parlement, des règles générales appelées ordonnances [Verordnungen) ou règlements, et cela dans une mesure qui varie beaucoup suivant les pays et qui sera expli(juée pour la France au tome lV.(Juant au parlement, il participe à l'exécutif en votant toute une série de mesni-es (|ui, certainement, n'ont pas le caractère législatif, et au premier chef en votant le budget annuel.
Sans doule la partie du budget cjui contient l'élablissement de nouveaux impôts ou môme seulement le maintien pour l'année d'impôts précédemmeni établis, en un mot le vote annuel de l'impôt, a le caractère législatif (cf. sitjira, g IG et t. IV); mais toutes les dispositions du budget qui fixent le montant des dépenses
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publiques et déterminent les crédits affectés aux différents services publics n'ont point le caractère législatif, et cependant leur vote rentre dans la fonction normale du parlement, agissant sur la proposition du gouvernement. En outre, beaucoup de décisions purement administratives, dont le nombre et le caractère varient suivant les pays, ne peuvent être prises que par les chambres, en général sur la proposition du gouvernement, comme par exemple les autorisations d'emprunts. Enfin indirectement le parlement est associé k toute l'activité gouvernante, parce que cette activité s'exerce sous son contrôle continuel, sous la sanction de la responsabilité ministérielle.
Le dernier caractère du régime parlementaire est l'aclion réciproque que le parlement et le gouvernement exercent l'un sur l'autre.
L'action du gouvernement sur le parlement s'exerce d'abord par les communications, les conseils même, que le gouvernement non seulement peut, mais doit adresser au parlement, les représentants du gouvernement devant assister à toutes les délibérations du parlement, non seulement pour répondre aux questions, mais encore pour y exercer un rôle actif, et même y faire sentir une influence directrice. L'action du gouvernement se traduit encore dans le droit qui doit lui être reconnu et qui lui est en effet reconnu dans tous les pays parlementaires, sauf quelques variétés de détail dans l'étendue et le mode d'exercice, le droit de convoquer les électeurs pour procéder à l'élection de la partie élective du parlement, le droit de convoquer, d'ajourner, de proroger et de clôturer le parlement, et enfin le plus important de tous et le plus nécessaire, le droit de dissoudre la partie élective du parlement et d'appeler les électeurs, dans un certain délai déterminé par la constitution, à de nouvelles élections.
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Le droit de dissolution appartenant an gouvernement, considéré par un certain parti comme une survivance du despotisme royal, est au contraire la condition indispensable de tout réginie parlementaire et la garantie la plus efficace du corps électoral, de la souveraineté nationale contre les excès de pouvoir, les visées tyranniques, toujours à craindre, d'un parlement. Le gouvernement peut et doit dissoudre le parlement, quand il eslime que la politique suivie par lui ne répond pas à la volonté du pays; il provoque ainsi un véritable référendum; il doit convoquer les électeurs dans un délai en général très court et se soumettre au verdict prononcé par eux.
Waldeck-Housseau a mis très nettement en relief ce caractère de la dissolution dans un discours prononcé à Paris le 9 juillet 1891). » La faculté de dissolution, disait-il, inscrite dans la constitution, n'est point pour le suffrage universel une menace, mais une sauvegarde. Elle est le contrepoids essentiel aux excès du parlementarisme, et c'est par elle que s'affirme le caractère démocrati(jue de nos institutions >» (cité par iM. G. Herry, 21 mars 1905, J. off., Chambre, [>. 986). (l'est Lien ainsi que la comprennent les Anglais, les créateurs du régime parlementaire. Le droit de dissoudrp le parlement était originairement une prérogative de la couronne : le parlement ne pouvait se réunir que sur la convocation du roi, et le roi pouvait le renvoyer et le dissoudie à son gré. C'est cette prérogative ancienne qui s'est adaptée aux besoins nouveaux, et qui est devenue le moyen de s'assurer que la majorité de la chambre des communes est en harmonie de pensée avec la majorité du corps électoral.
Mais ce droit de dissolution du parlement pai* le g<'Uvernement doit avoir et a sa (fontre-partie : elle consiste dans le contrôle général et incessant que le parle-
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ment a le droit d'exercer sur les actes du gouvernement et dans la responsabilité solidaire et politique des ministres devant le parlement. Il faut que le gouvernement soit obligé de se retirer toutes les fois que le parlement, ou même une partie du parlement, désapprouve la politique suivie par lui. Mais un pareil système, indispensable pour associer le parlement à l'activité gouvernementale, ne saurait se concilier avec les conditions de stabilité que doit présenter tout gouvernement. Il fallait donc trouver le moven de concilier la stabilité gouvernementale avec la responsabilité politique du gouvernement. La pratique constitutionnelle anglaise a donné la solution du problème.
Elle a mis à profit un vieux principe du droit monarchique anglais. La maxime « The king can do no lorong », « Le roi ne peut mal faire )),est une ancienne règle du droit public anglais, qui se rattache certainement au caractère de roi absolu appartenant anciennement au monarque anglais. Le roi ne peut mal faire, donc il est toujours irr^ponsable ; non seulement il échappe à toute poursuite criminelle, mais encore il ne saurait être atteint par une décision quelconque du parlement critiquant la politique qu'il a suivie. Sa personne est ainsi inviolable, et il est irresponsable.
Mais si le roi ne peut mal faire, il peut être entouré de mauvais conseillers ; ceux-ci, parce que le roi ne peut mal faire, ^ ne peuvent invoquer, pour écarter la responsabilité qui pèse sur eux, les ordres du roi, et ils sont eux toujours responsables devant le parlement. D'abord, ils ne furent responsables qu'individuellement, par la procédure spéciale de Vimpeachment^ accusation mise en mouvement par la chambre des communes, jugée par la chambre des lords; puis à la fin du xviii" siècle, ils deviennent responsables solidairement et poLitiquement devant la chambre des com-
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imines. Dès lors, tout acte du roi doit être fait avec le concours d'un ministre et contresigné de lui, puisque celui-ci seul est responsable.
Ainsi la solution cherchée est trouvée. Le chef du gouvernement est inviolable et irresponsable ; il est placé au-dessus des partis ; il constitue l'élément stable et permanent du gouvernement. Certains des minisires qu'il choisit forment un conseil, un cabinet, suivant l'expression anglaise, se réunissant et délibérant sous la présidence d'un premier niinistrey et dirigeant la politique du pays, sous leur responsabilité politique et solidaire devant 1^ parlement. Le cabinet est ainsi l'élément changeant et responsable du gouvernement, et partant l'élément véritablement actif. La dissolution et la responsabilité politique du cabinet sont les deux moyens essentiels par lesquels s'exerce l'action réciprocjuc des deux organes l'un sur l'autre.
Le cabinet est la pièce maîtresse du mécanisme. Il est le représentant du chef de l'fltat au parlement, le représentant du parlement auprès du chef de l'Ltat. Désapprouvé par le parlement, il doit se retirer, à moins que, approuvé par le chef de l'Etat, il ne fasse la dissolution. En ce cas, le corps électoral prononce son verdict devant lequel tout le monde doit s'incliner.
Finalement, le caractère le plus saillant du régime parlementaire est la responsabilité politicjue et solidaire <lu cabinet devant le parlement, et quand on le dèlinit un régime politique où un chef d'État nomme des ministres, lescjuels forment un conseil ou cabinet, solidairement et p()liti(juement responsable devant un parlement, on en donne à tout prendre une détinition qui n'est point crili(juable.
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§ 51. — Formation du régime parlementaire.
Tout le inonde sait que le régime parlementaire est une formation spontanée de la politique anglaise. L'histoire en a été bien souvent faite et de main de maître ; je De crois pas utile de la refaire ici à la suite de maîtres comme Esmeinet Lawrence Lowell. Le premier, dans ses Éléments de droit coi^stitutionnely devenu classique (Tiédit., publié par Nézard, I, p. 69 et s.), le second, dans son beau livre sur le Gouveimement de r Angleterre (traduction française par Nérinx, 1910), n'ont rien laissé à dire sur ce sujet.
Cependant il n'est pas inutile de noter que, contrairement à ce que l'on croit souvent, la pratique du régime parlementaire proprement dit ne coïncide point avec la révolution de 1688. L'évolution consista essentiellement en la création d'un cabinet homogène, choisi par le roi, mais responsable politiquement et solidairement devant le parlement et dirigé par un premier ministre. Cela se fit progressivement après la révolution de 1688, sous Faction de causes diverses : victoire que le parlement avait remportée en 1688 sur le pouvoir royal, contrôle qu'il exerce sur le' gouvernement parle vote annuel de l'impôt et du budget, formation de deux grands partis homogènes, les Whigs et les Tories, haute culture politique de l'aristocratie anglaise, avènement d'une dynastie étrangère, dont le premier roi régnant, George 1", connaissant mal l'anglais, s'abstient d'assister aux délibérations de ses ministres qu'il ne pouvait suivre. Ce n'est qu'à la fin du xvni^ siè-" cle que la fonction du premier ministre apparaît nettement dégagée.
C'est aussi seulement à la fin du xviii' siècle qu'apparaît la mise en pratique effective de la responsabilité
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solidaire et politique (\n ministère. Sans doute, on trouve dans le courant du xviii' siècle (juelques exemples de ministres se retirant individuellement à la suite d'un vote de la chambre des communes. Jusqu'à la lin du xvin*' siècle, on considérait (|ue la chambre des communes ne pouvait point inq^oser au roi le renvoi de ses ministres, ni lui imposer le choix de tels ou tels ministres, et elle n'avait d'autre moyen légal contre eux que la procédu4?e de Vimpeac liment. C'est en invoquant cette règle que Robert Walpole se défendit en 1741 devant la chambre des communes. Une adresse avait été proposée invitant le roi à le congédier. Il déclara « (|u'une adresse au monarque l'invitant k écarter un de ses serviteurs, sans alléguer contre lui aucun crime particulier, était un des plus grands empiétements qui eut jamais été commis sur les prérogatives de la couronne ». Cependant la responsabilité politi(jue etsolidaire du cabinet allait bientôt s'imposer, et liobert Walpole n'y devait pas êtie étranger. « La carrière de cet homme d'iitat, dit en ell'et M. Todd (édition française, 1, p. 416), est remarquable parce qu'elle fournit dans sa personne le premier exemple de l'élévation au rang de premier ministre Je la couronne et de la perte subséquente de cette fonction, non par l'etl'et de la volonté personnelle du souverain, mais par l'influence du parti dominant à la chambre des communes. » Kntin le premiei* ministère qui tomba tout entier devant un vote de la chambre des connnunes est le ministère de lord North, en 1782. Sa chute fut le résultat de deux motions de blâme et de défiance successivement présentées à la chambre des comnunies. « In vote direct de déliance, dit M. Todd (loc. cit., I, p. il 7), n'avait été rejeté qu'j^ une majorité de neuf voix ; une motion semblable allait être présentée de nouveau et la défaite du ministère paraissait inévitable. En consé(pienco, le
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20 mars 1782..., lord North fut chargé d'informer la chambre que son ministère allait prendre fm. Sauf lord Thirlom, qui resta chancelier du roi, le ministère fut renouvelé en entier. » Le régime parlementaire était fondé.
Cf. sur la constitution anglaise, Lawrence Lowell, The Government of England, 2 vol., 1908, édition française, 1909, peut-être le meilleur livre existant sur le droit constitutionnel anglais; Dicey, Introduction à l'étude du droit constitutionnel, édition française, 1902 ; Sidney Low, The governance of England, 1908; Anson, Loi et pratique constitutionnelles de l'Angleterre, traduction française, 1903-1905; Todd (édition Walpole), Le gouvernement parlementaire en Anglelerre, traduction française, 1901 ; Maitland, Constitutional history of England, 1908; Stubbs, Histoire constitutionnelle de l'Angleterre, traduction française, 1907; Franqueville, Les institutions d'Angleterre, I, p. 440 et s.; Esmein, Droit constitutionnel, 7^ édit., I, p. 69 et s.; Erskine May, The constitutional history of England, édition Holland, 1912; Hunt et Lane Poole, The political history of England, continué par Sidney Low, 1907; Marriott, The Party System and parliamentary government, Edinburgh Revieiv, octobre 1921, p. 390; Adsett, A new form in politic, Nineteenth century, octobre 1921, p. 694; Redsloh, Bie parlamentarische Regierung, 1918; Hiibner, Die parlamentarische Regierungsiveise Englands, 1918.
La France n'a véritablement pratiqué le régime parlementaire que pendant le règne de Louis-Philippe, de 1830 à 1848. Fondée sur une séparation des pouvoirs que ses auteurs avaient voulu faire aussi rigoureuse que possible, la constitution de 1791 ne pouvait inaugurer en France le régime parlementaire. L'article 1^*" de la section iv du chapitre i du titre 111 donne au roi seul le choix et la révocation des ministres ; et l'article 5 de la même section ne parle que de la responsabilité pénale des ministres.
Sans doute, la loi sur le ministère des 27 avril-29 mai 1791 contient un article 28 ainsi conçu : « Le corps législatif pourra présenter au roi telles déclarations qu'il jugera convenables sur la conduite de ses ministres
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et môme lui déclarer qu'ils ont perdu la coiitiance de la nation. »> Mais cette décision, outre (ju'elle n'avait pas le caractère constitutionnel, n'ini[)li(juait point, dans la pensée de l'Assemblée, l'obligation légale pour le roi de congédier ses ministres sui' un vote du corps législatif. Ce qui le prouve, c'est (jue le 14 août 1791, au moment où l'Assemblée constituante est appelée à voter délinitivement les articles constitutionnels relatifs aux ministres, un député, Saint-Martin, ayant demandé si le comité de revision avait pris en considération une proposition faite la veille et portant que « le corps législatif pourrait déclarer au roi que ses ministres ont perdu la confiance de la nation », Thouret, rapporteur du comité, répond : <» 11 nous a paru que c'était une disposition qui ne méritait pas d'être dans l'acte constitutionnel, car, aux termes du décret, le roi peut garder les ministres malgré la déclaration du corps législatif; or, nous ne croyons pas digne de la constitution d'y mettre de ces sortes de dispositions qui n'aboutissent à aucune exécution. » Devant cette réponse, la motion est retirée et il est passé outre [Archives parleme7itair€S, \' série, XXIX, p. 434).
Le gouvernement établi en 1814 était une monarchie limitée et point une monarchie parlementaire. Mais par la force des choses, cette monarchie limitée allait se transformer progressivement en une monarchie parlementaire. Sans doute, l'article .'Vi de la charte dispose « que les ministres peuvent être membres de la chambre des pairs ou de la chambre des députés, qu'ils ont leur entrée dans l'une et dans l'autre chambre, et qu'ils doivent être entendus (piand ils le demandent », et d'après l'article 50 « le roi convoque cluupie année les deux chambres, les proroge et peut dissoudre celle des députés des départements ». H y a là (juelques-uns des traits du régime parlementaire. Mais la charte n'établit
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que la responsabilité pénale des miûistres ; elle ne contient pas la moindre allusion à une responsabilité politique et solidaire des ministres. Aux articles 55 et 56, on lit : « La chambre des députés a le droit d'accuser les ministres et de les traduire devant la chambre des pairs qui a seule le droit de les juger. Ils ne peuvent être accusés que pour fait de trahison ou de concussion... ». Certainement, il n'est jamais entré dans l'esprit de Louis XVIII et des rédacteurs de la charte d'instituer un gouvernement parlementaire tel que je l'ai défini, mais seulement de restaurer le pouvoir monarchique eu le limitant par quelques concessions. Comme toujours, les circonstances furent plus fortes que les hommes, et dans le cadre tracé par la charte de 1814, sous l'action des événements, un véritable régime parlementaire allait s'organiser.
Les circonstances extérieures qui favorisèrent cette transformation sont d'abord l'influence anglaise, dont on a souvent exagéré l'importance, mais qu'il ne faut certainement pas méconnaître, et en second lieu le retentissement de certains écrits politiques et particulièrement des publications de Benjamin Constant et de Chateaubriand.
Dans ses Réflexions sur la constitution et la distribution des pouvoirs (1814), Benjamin Constant affirme l'inviolabilité du roi et la responsabilité des ministres, le droit de dissolution et le droit de sanction, la responsabilité des ministres devant s'étendre même à des faits non pénaux, mais ne devant être jugée que par la chambre des pairs sur la dénonciation de la chambre des députés.
Rapp. Beujamin Constant, Cours de politique constitutionnelle contenant les divers écrits politiques publiés de tSil à 1820.
Le livre politique qui eut le plus de retentissement est l'écrit célèbre de Chateaubriand, La inonarchie selon
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la charte^ paru ea I81G au moment de la (lissolutioii de la chambre introuvablp. L'auteur y trace de main de maître les véritables règles du régime parlementaire. On y lit notamment : « Si on laisse passer cette grande phrase <{ue les ministres ne doivent compte qu'au roi de leur administi'ation, ou entendra bientôt par administration tout ce (ju'on voudra; des ministres incapables pourront perdre la France, et les chambres devenues leui's esclaves tomberont dans l'avilissement. . D'ailleurs les chambres ne se mêleront jamais d'administration, ne feront jamais de demandes inquiétantes... si les ministres sont ce qu'ils doivent être, c'est-à-dire maîtres des chambres par le fond et leurs serviteui's par la forme. Quel moyen conduit à cet heureux résultat? Le moyen le plus simple du monde; le ministère doit disposer la majorité et marcher avec elle; sans cela point de gouvernement » (1'"'' partie, chap. XV, Œffvres compicles, Paris, 1827, XXV, p. 37 et 38).
L'avènement du ministère Martignac, le 4 janvier 1828, mai'que le moment où le régime parlementaire est devenu vraiment une réalité. Après la dissolution de la chand)re, faite le 5 novembre 1827, les électeurs, les 17 et 24 novembre, envoient à la chambre une majorité opposée au ministère Villèle cpii avait fait la dissolution. Non sans (juelques hésitations, Charles X constitue, avec Martignac à l'intérieur, un ministère homogène pris tout entier dans le centre droit, le parti monarchiste libéral. 11 se conformait ainsi, à regret sans doute, mais en réalité, aux règles du régime par lementaire. On sait que le ministère Martignac est obligé de se retirer le 8 août I(S29, après l'échec du projet de loi relatif à l'élection des conseils administratifs locaux. En fait, le régime parlementaire était arrivé sous l'action de ce ministre à son expression dernière.
Les règles du régime parlementaire eussent voulu que Charles X choisît le nouveau ministère dans la majorité de la chambre. Pressé par son entourage, le roi nomma un ministère appartenant tout entier à l'extrême droite avec pour chef le prince de Polignac. Assurément il ne violait pas la lettre de la charte, qui lui donnait le droit absolu de choisir ses ministres; mais il allait directement contre la pratique du régime parlementaire. Ce fut l'occasion pour le parti libéral d'exposer la vraie théorie du gouvernement parlementaire. On remarqua surtout l'article publié par M. Thiers dans le premier numéro du National {îondè le 3 janvier 1830). « Le roi règne, y disait-il, et le pays se gouverne, voilà la charte... Le roi n'administre pas, ne gouverne pas, il règne. Régner est quelque chose de fort élevé, de fort difficile à faire entendre à certains princes^ mais que les rois anglais entendent à merveille. » Et il terminait ainsi : <( Le roi règne, les ministres gouvernent, les chambres jugent. Dès que le mal gouverner commence, le roi ou les chambres renversent le ministère qui gouverne mal et les chambres offrent leur majorité comme liste de candidats. » C'était la pure théorie du régime parlementaire.
Faite par le parti libéral, la révolution de 1830 ne pouvait instituer qu'un gouvernement parlementaire. Et de fait, malgré quelques tentatives du roi Louis- Philippe voulant exercer une action personnelle dans le gouvernement, la période de 1830 à 1848 fut la période classique de la monarchie parlementaire en France. La cause de la révolution de 1848 ne fut point une opposition de la majorité de la chambre à la politique royale. Guizot eut toujours, pendant son long ministère (1840- 1848), une forte et fidèle majorité, repoussant toutes les propositions tendant h l'extension du droit de sulfrage. La révolution de 1830 avait été faite au nom du régime
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parleiiienlaire dont le loi Charles X .iv.iit violé les rèt;les et avait en pour résultat l'étahlissenient d'une monarchie parlementaire. La révolution de 1848 fut faite contre une monarchie parlementaire au nom du suil'rage populaire et eut pour résultat la disparition du régime parlementaire et rétablissement du suil'rage universel.
Cons. Duvergier de Hauraniie, Histoire du ffouvernement parlementaire, grand ouvrage inachevé; Tliureau-Dangin, Histoire de la monarchie de juillet, 1884-1892; J. Barthélémy, Introduction du rôgime parlementaire en France, 1004; Honnefon, Le régime parlementaire sous la Restauration, 1005 ; Miclion, Le rjouvernement parlementaire sous la Restauration, 1005.
Les auteurs de la constitution de 1848 eurent-ils l'intention d'instituer une l'épuhlique parlemenlaire? A prendre les textes de la constitution elle-même, on peut en douter. D une part, c'est par un même article que la constitution réglemente la responsabilité du président de la Hépublique et des ministres (art. ()8) ; il n'est rien dit dans la constitution d'une responsabilité politique des ministres. D'autre part, il est spécifié que les ministres ont leur entrée dans le sein de l'assemblée, qu'ils y sont entendus toutes les fois (ju'ils le demandent (art. 69) et que les actes du président de la Hépubli(pie autres que ceux par lesquels il nomme et révoque les ministres n'ont d'effet que s'ils sont contresignés par un ministre (art. 67), dispositions qui semblent implicpier la responsabilité politique des ministres. Mais la constitution de 1848 ne donnait point au président de la Képublicpie le droit de dissoudre l'assemblée, droit (pii est la contre-partie nécessaire de la responsabilité politique (les ministres. Bref la constitution était mal venue. Inspirée surtout pai' le faux princi[>e de la séparation des potivoii's, elle instituait un système f|ui était, sans; l'être, le régime parlementaire; elle rendait inévitables des conflits entre la chambre et le présideirl, sans
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organiser des moyens légaux pour les résoudre, et préparait ainsi le coup d'Etat.
Produit, de l'évolution libérale commencée en 1860, porté pour donner satisfaction aux revendications du parti libéral, le sénatus-consulte du 21 mai 1870 organise incontestablement Tempire parlementaire, bien que l'expression de responsabilité politique n'y soit pas employée. Mais les conditions dans lesquelles fut fait le sénatus-consulte ne ^peuvent laisser de doute; et on lit aux articles 19 et 20 : <• L'empereur nomme et révoque les ministres. Les ministres délibèrent en conseil sous la présidence de l'empereur. Ils sont res/fonsahles. Les ministres peuvent être membres du sénat et du corps législatif. Ils ont entrée dans l'une et l'autre assemblée et doivent être entendus toutes les fois qu'ils le demandent. » Il ne subsislait du régime plébiscitaire que la disposition déjà expliquée de l'article 13.
Gons. H. Berton, L'évolution constitutionnelle du second Empire,
§ 52. — Le régime parlementaire et la constitution de, i 875.
La majorité de l'Assemblée nationale, en 1875, ne pouvant faire la monarchie parlementaire, a voulu faire une république sur ce modèle. Dans aucune de nos cmstilutions les règles du régime parlementaire n'ont été aussi nettement formulées, quoique d'une manière très concise, que dans nos lois de 1875. L'idée maîtresse du régime parlementaire les a inspirées : égalité et éc{uilibre des organes supérieurs de l'Etat, le parlement et le gouvernement, action réciproque de ces organes l'un sur l'autre.
Eclairés par l'exemple de 1848, les auteurs de la constitution de 1875 n'ont pas voulu que le président fût tro|j fort et l'ont fait élire, non plus par le suffrage
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direct universel, mais par un congrès formé des deux chambres (L. 25 février 1875, art. 2). Le président de 1875 est néanmoins véritablement un représentant; il a le droit d'initiative et le droit de veto suspensif en matière législative (L. 25 février 1875, art. 3, §1, et !.. 1() juillet 1875, art. 7, §2); il a le droit de dissoudre la chambre des députés avec le concours du sénat (L. 25 février 1875, art. 5). Le parlement n'est point permanent, et sauf son droit de se réunir chaque année en une session oïdinairc de cinq mois, le président de la Hépubli(]iie convoque, ajourne les chambres et prononce la clcMure de leur session. Entin le principe de la responsabilité politique et solidaire des ministres devant les chambres et le principe de l'irresponsabilité politicjue du chef de l'État sont expressément consacrés par l'article G de la loi du 25 février 1875. C'est même le pi'cmier texte constitulionnel français qui parle expressément de la responsabilité />olitigit€ et solidaire des ministres.
Et cependant, malgré ces dispositions si |)récises, la France ne prati(jue certainement pas le système parlementaire. La prépondérance politicpie a[)parlient exclusivement au parlement et dans le parlement à la chambre des députés. Le président de la Képublicpie n'est plus, en fait, considéré comme un organe représentatif de la volonté nationale, l'égal du parlement, mais comme un simple agent exécutif, un simple commis du pailement. Le droit de dissolution, le droit de veto sont devenus lettre morte, et depuis 1877 pas un président de la Républicpie n'a osé parler d'exeicer ces droits. Kufin, la règle de l'irresponsabilité politiipie du chef de Tlitat a été souvent violée, puiscjue, des neuf présidents (|ui se sont succédé au pouvcnr depuis 1875, trois, le maréchal de Mac-Mahon, M. (irévy et M. (^asimir-Perier, ont été obligés de se retirer avant l'eNpi-
DUGUIT. - II. '^'^
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ration légale de leur mandat. Ainsi, sans être expressément violée, la constitution de 1875 est déformée : elle établissait un régime parlementaire traditionnel fondé surTéquilibredes deux grands pouvoirs de l'Etat, le gouvernement et le parlement; nous vivons sous un régime dans lequel la prépondérance appartient sans conteste au parlement.
Quelles sont les causes de cet état de choses? Elles sont multiples et diverses. Pour beaucoup de bons esprits, le régime parlementaire est en soi et par nature incompatible avec la démocratie. Né dans l'Angleterre aristocratique, ce système si ingénieux et si savant suppose un corps électoral très restreint, avec des partis fortement organisés, agissant dans le pays, préparant les élections, se retrouvant dans le parlement et se succédant alternativement au pouvoir, suivant que l'un ou l'autre obtient la majorité aux élections générales. En France, pendant la Restauration et le gouvernement de Juillet, avec un chef d'Etat héréditaire et un corps électoral restreint, le régime parlementaire a pu fonctionner dans des conditions relativement normales. Mais cela, dit-on, est impossible avec le suffrage universel ; l'organisation des partis dans une démocvatie est un rêve; d'autre part, une assemblée élue au suffrage universel se considérera toujours comme omnipotente et tendra fatalement à annihiler les autres pouvoirs.
11 y a certainement danscette observation une grande part de vérité ; cependant elle ne me paraît pas concluante. Le suffrage universel, tel qu'il se pratique en France actuellement, n'est ni éduqué ni organisé ; mais il n'est point établi qu'il ne ])uisse pas l'être. On a montré aux paragraphes 45 et 46 que les idées de représentation proportionnelle et de représentation professionnelle ont fait beaucoup de chemin ces der-
s; 52. — coNSTiiiTiON DE 1875 ()59
niers temps ; et rien ne prouve que, si 1 on arrivait à substituer à une représentation dithisfi dos individus une représentation organicjue desgroupeset des partis, le parlement ne put être Torgane d'un régime parlenientaire fonctionnant normalement.
J'ajoute que le gouvernement parlementaire peut exister et rendre les services ({u on attend de lui sans que cependant il réunisse exactement les mêmes caractères que ceux qu'il avait sous le régime monarchique avec un sutl'rage restreint. Au fond, le gouvernement parlementaire a pour but essentiel d'assurer le contrôle continuel des élus du peuple sur l'action du gouvernement, tout en maintenant la stabilité et la continuité gouvernementale. Ce double desideratum, la forme de gouvernement parlementaire que pratique la France a pu certainement le réaliser. Un système politique qui a permis à la France de traverser sans commotion intérieure les événements tragiques et grandioses qui se sont accomplis de 1914 à 1919, qui lui a permis de nouer et de diriger les alliances qui se sont opposées aux prétentions démesurées et criminelles de l'Allemagne, qui lui permet maintenant de se diriger sûrement dans la route difticile et semée d'obstacles de tous genres, qui doit conduire à l'établissement définitif de la paix et aux réparations auxquelles la France a un droit intangible, un pareil système, dis-je, ne uiérite point les critiques qu'on lui a souvent adiessées et que lui adressent encore certains hommes ])eu éclairés. A mon sens, M. Poincaré était absolument dans le vrai quand il écrivait dans l.e Temps du 23 août 1920 : <• Tout de même, depuis 1875 et malgré ses défauts, la machine constitutionnelle a fonctionné sans trop de grincements, parce (ju'il s'est rencontré des hommes pour rester à leur place et pour sacrifier leur amourpropre à l'intérêt public; et lorsque nous avons été
attaqués, elle nous a permis de gagner la guerre. Avant de rien briser, commençons par gagner la paix » (Article reproduit dans la Revue du droit public, 1920, p. 494).
Le reproche principal fait au régime parlementaire tel qu'il est pratiqué en France, c'est l'impuissance dans laquelle se trouve personnellement le président de la République qui est, dit-on, sans action aucune sur la direction des atfaires publiques, qui doit contresigner les volontés changeantes et successives de ses ministres et qui ne peut dans le fait exercer aucune des prérogatives que lui confère la constitution : convocation et ajournement des chambres, dissolution de la .chambre des députés, veto suspensif des lois, négociation et ratification des traités. Certaines de ces prérogatives, comme le droit de dissolution et le veto suspensif, ont de fait disparu; quant aux autres, elles sont exercées, en réalité, par le conseil des ministres et le président en est réduit à signer les décisions qui sont arrêtées en dehors de lui.
On sait que cette impuissance du chef de l'Etat à agir par lui-même a été mise en relief par d'anciens présidents de la République. Il y a dix-sept ans, une lettre de M. Gasimir-Perier, ancien président de la République, publiée dans Le Temps du 12 février 1905. fit grand bruit. On y lisait notamment ceci : « Il semble, au premier abord, que la constitution de 1875 attribue au chef de l'État à peu près tous les pouvoirs que lui donnait la constitution de 1848. Quelle erreur! Le président de 1848 était tout-puissant. Le président tel que l'a voulu l'Assemblée nationale est réduit à l'impuissance... Parmi tous les pouvoirs qui lui semblent attribués, il n'en est qu'un que le président de la République puisse exercer librement et personnellement, c'est la présidence des solennités nationales. »
Je ne pense pas cependant que M. Casimir-Perier
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regrettAt un système |)olili(|ue qui a rendu possible le coup d'État du 2 décembre. Quoi qu'il en soit, il n'est pas douteux que la constitution de 1875 paraît attribuer au chef de l'Etat personnellement de nombreux pouvoirs qu'il n'exerce pas et (|ue ses ministres exercent en son nom. Kt M. Poincaré a pu écrire très exactement : « La constitution ne laisse au président que l'autorité morale que peuvent lui avoir donnée son expérience, sa connaissance des hommes et ses services. Que ce soit beaucoup ou que ce soit ])eu, l'état actuel de l'Europe ne nous permet pour l'instant ni d'en rien retrancher, ni d'y rien ajouter » [Le Temps^ 9 août 1920, article reproduit dans la Revue du droit public, 1920, p. 490 .
Dans le discours que M. Paul Deschanel avait préparé en vue d'une interpellation au Sénat et qui a été publié après sa mort, on lit de bien cui-ieuses considérations sur la situation faite au président de la République et sur ses rapports avec le président du conseil. Elles méritent d'êtro citées : « Les auteurs de notre constitution avaient voulu, avec raison, éviter le retour du pouvoir personnel, cause première de nos malheurs; mais ils ne l'avaient prévue qu'à la présidence de la République, non ailleurs. Or, un pouvoir qui n'est pas inscrit dans la loi, la présidence du conseil, a dévoré peu à peu touslesautrespouvoirs. Il a tout annihilé, tout paralysé, présidence de la Répul)li(pie, présidence des chambres, ministres, assemblées même, ([ui. dans le plus grautl diame de l'histoire, n'ont pu ([n'enregistrer les faits accomplis... Je suis resté moi-même peu de tem[)s à la présidence, assez longtemps toutefois pour m'apercevoir que si, sur une question essentielle, l'opinion du président n'est pas celle des ministres, même s'il a [jour lui le ministre de la (Juerre et les chefs de l'armée, il no peut ni la faire valoii- ni même la faire connaître... Je ne demande pas pour ma part (pi'on élargisse le
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corps électoral présidentiel; mais ce qui est contraire à la raison, ce qui est à mes yeux un paradoxe insoutenable, c'est que le président de la République n'ait le droit de communiquer directement avec les chambres que pour donner sa démission; c'est qu'il ne puisse parler que pour mourir. Oh 1 j'entends l'objection : s'il a le droit de parler, il devient responsable et un conflit est possible. Mais ce n'est pas le message qui créerait le conflit ; il le ferait seulement connaître aux chambres et leur permettrait de le résoudre. Si le conflit existe, pourquoi le tenir caché? Et pourquoi l'opinion du président de la République doit-elle être d'avance sacrifiée à celle du président du conseil? C'est aux chambres qu'il appartient de décider » [Revue des Deiix-Mondes, 14 juin 1922, reproduit dans Le Temps, 14 juin 1922,
On a souvent attribué cette impuissance du président
de la République à son mode d'élection. Moi-même, j'ai exprimé à plusieurs reprises cette opinion. Etant l'élu des chambres, a-t-on dit, le président de la République ne peut exercer les pouvoirs que la constitution lui confère et qui se traduiraient en une action sur le parlement. 11 est l'élu des chambres et, par la force des choses, il en reste dépendant.
Assurément, il y a dans cette affirmation une part de vérité. Mais j'estime que changerait-on le mode d'élection du président, on ne changerait rien au rôle effacé qu'il joue, qu'il doit jouer dans la vie politique du pays, et l'on perdrait des avantages de stabilité, de simplicité et de rapidité qu'assure l'élection par les chambres. Qu'on imagine la vacance présidentielle survenue pendant la grande guerre. Comment aurait-on pu procéder à l'élection du président, au suffrage universel, ou même simplement au suffrage des conseillers généraux ou des délégués des conseils municipaux suivant un ystème parfois proposé?
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Après inùi'c rétlexion, malgré les déclarations assurément troublantes des deux hommei» éminents c(ui ont occupé la majÊ^istrature suprême, je persiste à penser (jue notre système politicjue est encore le meilleur c^ue })uisse praticjuer un Élat républicain et (|ue la manière <lont il s'est comporté pendant la période la plus tragique de notre histoire en est une éclatante démonstration. Qu'il soit sans défaut, personne ne le prétend. Uu'il soit le système qui en a le nioins, c'est ce que je ne puis me tenir de croire. Si l'on voit les choses de haut, il apparaît, me semble-t-il, que dans un pays répul)licain, avec un chef d'b]tat, il n'y a que deux formes de gouvernement possibles, ou le gouvernement présidentiel sur le modèle américain, ou le gouvernement républicain parlementaire, tel que nous le prati- (fuons en France. Ou bien le chef de l'Ktat exerce luimême les fonctions gouvernementales; ses ministres sont ses secrétaires; ils ne dépendent que de lui; ils n'ont pas entrée au parlement devant lequel ils ne sont point politiquement responsables. Le président luimême n'est point responsable politiquement devant le parlement; tout au plus peut-il être atteint par une lesponsabilité beaucoup plus pénale que politique, qui ne peut être mise en jeu (jue dans des circonstances très graves et très rares. S'il éclate un conflit entre le président et le parlement, il n'y a pas de moyens légaux de le résoudre et le fonctionnement de la machine politique est entravé juscju'au moment où un nouveau président prend possession du pouvoir. (Test ce qui s'est ])roduit, comme je l'ai rappelé plus haut, au moment du conflit entre le président Wilson et le sénat américain à propos de la ratification du Traité de Versailles.
Ou bien la républi([ue parlementaire (pie nous pi'ati(jUons (le[)uis (piaiant<î-se[)t .innées sans (pi'une seule fois la lettre de la constitution ait été violée, sans (ju'une
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seule fois le fonctionnement de la machine politique ait été arrêté. On reconnaîtra que le double desideratum essentiel à atteijndre c'est, d'une part, que les chambres exercent un contrôle direct, etiectif, constant sur le gouvernement et que, d'autre part, la stabilité et la continuité gouvernementales restent garanties. 11 n'y a pas d'autres moyens d'atteindre ce double résultat que d'instituer un chef d'Etat politiquement irresponsable et un ministère, au contraire politiquement responsable. Si le chef de l'Etat est politiquement irresponsable, il ne peut, bien évidemment, exercer effectivement les fonctions gouvernementales. Là où est la responsabilité, là est le pouvoir. Et si ce sont les ministres qui sont politiquement et solidairement responsables, ce sont eux qui agiront, qui décideront; le président du conseil des ministres qui est leur chef, les représente devant les chambres, parle en leur nom et pose la question de confiance.
On ne veut point faire disparaître cette responsabilité politique des ministres et Ton veut, en même temps, donner la décision au président de la République que l'on veut cependant irresponsable. C'est purement contradictoire et irréalisable. Vraiment, je me demande comment un esprit aussi éminent que Paul Deschanel ait pu sérieusement songer à proposer de permettre au président de la République de s'adresser aux chambres directement et de leur faire connaître le conflit qui s'est élevé entre lui et le président du conseil. Un pareil système créerait certainement une dualité au sein même du gouvernement et rendrait bientôt tout gouvernement impossible. Si l'on tentait l'expérience, les conflits, les crises politiques et peut-être les coups d'Etat, ne tarderaient pas à apparaître. M. Paul- Deschanel luimême rappelait l'acte du maréchal de Mac-Mahon demandant à M. Jules Simon, président du conseil, de
CONSTITUTION DE
donner sa démission bien qu'il eût la majorité à la chambre. Ce fait seul est suffisant pour montrer les conséquences qui résulteraient de toute réforme constitutionnelle (jui, sous une forme ou sous une autre, même sous la forme atténuée que proposait M. Paul Deschanel, tendrait à donner un pouvoir personnel au président de la République. Lui permettre de faire connaître aux chambres le désaccord qui s'est produit entre lui et le président du conseil, demander aux chambres de décider entre eux deux, c'est le pire des systèmes, puis(ju'il vient ajouter au désordre résultant de la dualité des pouvoirs, les dangers de l'instabilité gouvernementale, le président devant naturellement se retirer si dans le conflit la chambre donne raison au prési^ dent du conseil. Que M. Deschanel ne dise pas que le président du conseil exerce maintenant véritablement un pouvoir personnel et sans contrôle. Peut-être en a-t-il été ainsi exceptionnellement pendant un court moment, à l'époque la plus angoissante de la guerre. Mais en temps normal, peut-on parler d'un pouvoir personnel exercé par un premier ministre qui est placé sous le contrôle permanent et singulièrement actif des deux chambres, lesquelles peuvent à chaque instant le renverser.
Souhaitons que les chefs de l'Etat qui se succéderont au pouvoir s'inspirent de ces principes et ne tentent même pas d'esquisser une politique personnelle. Elle serait d'ailleurs bientôt brisée, mais non sans des inconvénients, peut-être graves, pour le pays. Qu'ils comprennent aussi ([lie, tout en respectant scrupuleusement les vrais principes du gouvernement parlementaire, ils peuvent exercer une très heureuse et très active intlucnce sur la politique intérieure et extérieure du pays, et cela par leur autorité personnelle, leur expérience, leur savoir et aussi le prestige ({u'ils doivent
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à leur haute fonction même. Enfin qu'ils n'oublient pas qu'ils exercent constitutionnellement un pouvoir considérable, quand, au cas de crise ministérielle, ils choisissent l'homme politique chargé de former et de présider le nouveau cabinet. Sans doute, ils doivent le prendre dans la majorité des chambres ou tout au moins choisir l'homme qui est le plus apte à grouper autour de lui une majorité parlementaire. Mais il y a là une appréciation souvent délicate, et le choix même fait par le président de la République peut contribuer à former cette majorité nécessaire pour gouverner. Aussi bien arrive-t-il parfois, et il ne serait pas difficile d'en donner un exemple bien récent, que l'opinion publique fait entendre sa voix et impose tel ou tel nom au chef de l'Etat. C'est à celui-ci qu'il appartient d'apprécier la situation, de décider s'il doit faire appel au personnage que semble désigner l'opinion. La tâche ne laisse pas d'être singulièrement délicate et difficile, 11 y faut toute la perspicacité d'un politique averti et toute l'autorité d'un chef; et cela seul suffit pour faire du président de la République vraiment un chef d'Etat. Qu'on ne demande rien de plus pour lui; on ne pourrait que compromettre son prestige, ouvrir une période de crises présidentielles; et assurément c'est aujourd'hui moins que jamais le moment.
Je ne puis mieux clore ce chapitre qu'en citant quelques passages de la lettre libre publiée par M. Poincaré dans Le Temps du 27 septembre 1920 : « Que seraient d'ailleurs des ministres qui accepteraient d'être responsables d'actes qui ne seraient pas les leurs et de quel cœur croit-on qu'il les défendraient ? Le président en serait réduit à ne prendre jamais que des subalternes. Mais les chambres se lasseraient vite de n'avoir devant elles que les prête-nom de l'irresponsabilité, et elles ne tarderaient pas à ouvrir le conflit. Pour éviter
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les crises niinistérielles, on se serait exposé aux crises présicleutielles... L'éternelle cliinière des liouinies est de chercher à mettre dans les constitutions la perfection qu'ils n'ont pas eux-mêmes. I^otre constitution laisse heaucoup à désirer, mais elle a sur la jument de Roland et sur les fougueux dadas de tous les paladins de la revision la supériorité de ne pas être morte et tant (ju'elle n'aura [)as été changée, il faudra, pour éviter les heurts et les cassures, que les cahinets gouvernent, que les chamhres légifèrent et que le président conseille. »
Sur les avantages du régime parlementaire, cf. Moreau, Pour le régime parlementaire.
ADDITIONS
P. 16. Ajouter à la bibliographie, Le Fur, Races, nationalités. États, 1922. L'auteur paraît confondre nationalité et nation, et ses idées n'apparaissent pas très nettement. Johannet, Le principe des nationalités, 1918; Hauser, Le principe des nationalités; Charles Du puis, Le droit des gens et les rapports des grandes puissances avec les autres États avant le pacte de la Société des nations.
P. 301. Ajouter aux petits caractères : Dans un long et intéressant article publié pendant l'impression de ce volume sous le titre Théorie générale sur les motifs déterminants des actes juridiques en droit public [Revue du droit public, 1922, n« 3, p. 377 et s.), Jèze (note 2 de la p. 379) me reproche d'avoir commis quelques contradictions en analysant [Traité de droit constitutionnel, 2" édit., 1921, 1, p. 284 et s.) le caractère et le rôle du but déterminant dans le contrat. Je ne crois pas mériter ce reproche. Mais peut-être sur quelques points n'ai-je pas été assez précis; peut-être aussi Jèze ne m"a-t-il pas lu avec assez d'attention.
Après avoir cité en entier le passage dans lequel je montre que pour tout contrat il faut distinguer deux actes de volonté : l'acte de volonté, faire le contrat; et l'acte de volonté, y jouer un certain rôle; et où, prenant pour exemple le prêt d'argent, je dis que le but déterminant le vouloir de l'emprunteur de devenir débiteur est la pensée que, s'il assume cette obligation, le prêteur lui fera la remise des deniers, Jèze écrit : u Je reproche à l'analyse qui précède de ne pas distinguer assez nettement le motif déterminant (caractère subjectif) du but déterminant (caractère objectif)... Le motif déterminant, dans l'exemple choisi, est la destination des fonds empruntés, le jeu. (-'est un mi)tif subjectif, personnel à l'emprunteur... Je préfère de beaucoup l'exposé fait par le professeur Duguit dans une autre partie de son livre, et
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OÙ le caractère subjectif du motif déterminant par opposition au caractère objectif de l'objet apparaît nettement. >)
Ainsi, d'après Jèze, dans une partie de mon livre, j'aurais fait une analyse inexacte, et dans une autre une analyse exacte du motif déterminant. Autant dire que je ne m'entends pas avec moi-même. Je précise donc : J'ai dit, et je répète, que dans tout acte de volonté il faut, conformément aux lois psychologiques, distinguer l'objet immédiat, l'objet médiat, et le but déterminant; qu'il y a toujours ces trois éléments et pas d'autres; que la distinction faite par les civilistes et adoptée par Jèze entre le motif déterminant (caractère subjectif) et le but déterminant (caractère objectif) n'existe que dans l'imagination des juristes; que le but ou le motif déterminant est toujours subjectif, en ce sens qu'il est toujours la représentation que se forme le sujet, que s'il veut une certaine chose, il rendra possible la réalisation d'un autre vouloir chez lui ou chez autrui; que dans tout contrat il y a pour chacune des parties deux actes de volonté pour chacun desquels existent les trois éléments de tout acte de volonté : l'acte de volonté, faire le contrat; l'acte de volonté, y jouer un certain rôle; que dans le contrat de prêt, l'emprunteur veut qu'un contrat de prêt soit fait et veut, en outre, y jouer le rôle d'emprunteur; que l'acte de volonté déjouer le rôle d'emprunteur a pour objet immédiat la déclaration de volonté de devenir débiteur, pour objet médiat la naissance de la dette et pour but déterminant la représentation que se forme l'emprunteur que les deniers lui seront livrés s'il s'oblige à les rendre ; et dans l'acte de volonté qu'il soit fait un contrat de prêt, l'objet immédiat, la réception des deniers, l'objet médiat, la formation du contrat de prêt, le but déterminant, la représentation que l'emprunteur pourra jouer si le contrat de prêt se réalise. Il n'y a donc point, dans ce que j'ai dit, opposition entre deux définitions différentes du but déterminant, mais distinction entre les buts déterminants de deux actes de volonté que l'analyse sépare très nettement.
Le reproche que me fait Jèze à la fin de sa note n'est pas mieux fondé. « On remarquera, écrit-il, qu'ici le professeur Duguit considère la réception des deniers comme étant l'objet immédiat de l'acte juridique; tout à l'heure, la réception des deniers n'était-elle pas d'après lui le but déterminant? » J'ai dit, et je répète, que la remise des deniers est l'objet immédiat de la volonté de faire un contrat de prêt et le but déterminant de la volonté de devenir débiteur; et la possibilité de jouer, le but déterminant de l'acte de volonté faire un contrat de prêt.
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Enlin Jè/e dit justeinenl que l'analyse que j'ai essayé de faire (lu contrat de prêt fait en vue du jeu reste vraie, que le pr^t ait été fait avec intérêts ou non. C'est exact; si j'ai pris pour exemple un prêt à gros intérêts, c'est que, liabituellement, dans la prati- (jue, les choses se passent ainsi. Mais que le prêt soit usuraire ou non, ce que j'ai dit reste vrai et ne change pas.
P. 650. Ajouter à la bibliographie, Sibert, Étude sur le premier ministre en Angleterre, depuia ses origines jusqu'à l'époque contemporaine, tht'se Paris, 1909.
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par son but, 235 et 236, 238 et 239; r — étant un acte-condition ou un acte subjectif implique la préexistence d'un droit objectif, 245 ; diverses espèces d" — , 263 ets. ; distinction erronée des actes de gestion et des actes d'autorité, 263 et s. ; elle a le tort d'être faite d'après le but, 265, 267 et 268; toutes les conséquences qu'on y rattache sont fausses, 266, 268 et 269; la vraie distinction des — doit être faite d'après leur nature juritlique interne, 274 et s.; se distinguent en actes-conditions et en actes subjectifs, 230 et 231*, 277 et 278; r — en tant qu'acte juridicjue, 277 et s., 279* et s.; a exactement le même caractère que l'acte juridique de droit privé, 277 et s., 280* ets. ; — unilatéral et — plurilatéial, 278 et 27!); 1' — émanant du parlement est insusce[)tible de recours, 280 et 281; I' — présumé légalement (L. 17 juillet 1900), 283 et 28i.. V. Acte juriditjue, Fonction administialive.
V. Acte administratif
Acte de gestion, ne doit pas être distingué de l'acte d'autorité, 63, 99, 263* et s.
Acte de gouvernement, l'expression doit être réservée pour désigner l'acte administratif formel qui échapperait à tout recours à raison du but politique qui l'aurait déterminé, renvoi au tome 111, 245 et 246, 304 et 305; il n'y a pas d' — , 304; r — ne doit pas être confondu avec l'acte discrétionnaire, 304 et 305.
Acte diplomatique, 260 et s. ; est souvent une opération matérielle, 260 ;r— d'ordre Juridique, déclaration, convention, 260; son caractère juridique, 261 ; lesconventionsdiplomatiques sont des conventions-lois ou des conventions-contrats, 261 et 262; l' — a exactement le même caractère juridique que les actes de droit interne, 262; est cependant insusceptible de recours, 262 et 265; ne peut entraîner la responsabilité de l'Etat, 263.
Acte discrétionnaire ou de pure administration, n'existe plus dans le droit français, 296 et s.; l'intéressé çst toujours recevable à prouver qu'un acte administratif a été déterminé par un but illégal, 297; le retrait d'une naturalisation (L.2 avril 1915) n'est pas un —, 299 et 300, 303; la révocation d'un agent direct du gouvernement non plus, 303 et 304; l'agent qui fait un acte a une liberté d'apprécier l'opportunité, qui varie suivant les cas, 301 et s. ; l' — ne doit pas être confondu avec l'acte de gouvernement, 304 et Acte juridictionnel, 83, 136 et 137, 308* et s. ; V— considéré
isolément n'a pas de caractère propre, 310; implique une solution donnée à une question de droit, 311* et s., 314 et s., 333 et 334; se distingue ainsi de l'acte législatif et de l'acte administratif, 312; implique l'existence d'une prétention, mais non pas d'un litige, 313; on ne doit pas dire acte judiciaire, 340 et 341 ; la solution donnée par le juge a force de vérité légale, 315*, 332, 540 ; le rôle du juge ne s'arrête pas là, il doit prendre une décision conséquence logique de la solution donnée à la question de droit, 318 et s., 321 et 322, 331, 333* et s. ; le juge n'a jamais à résoudre qu'une question de droit, mais qui implique souvent l'appréciation de faits, 315 et 316; les trois éléments de l'acte juridictionnel apparaissent nettement dans la procédure formulaire, et dans la procédure moderne devant la cour d'assises, 320 et 321, 322; principales tliéoiies proposées sur la natui"e de 1' — , 325 et s. ; à la suite de l' — il y a toujours une situation juridique nouvelle, 345 et 346; même à la suite d'un acte de juridiction subjective, 345 et 346 ; r — en tant qu'acte subjectif, 346 et 347 ; a une portée relative, 347 et 348, 349, 351 ; le jugement prononçant l'annulation d'un acte subjectif est lui-même un acte juridique subjectif, 349 ; l' — atteint d'un vice, appel et recours en cassation, 350; r — en matière de juridiction objective, 359; nature de l'— en matière pénale, 361 et 362; il est un acte-condition, 362 et 363 ; a une portée générale et s'impose à tous les tribun-aux, 363 et 364; l'— en matière de réparation est un acte subjectif à la suite duquel
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seulement naît la créance (jurisprudence de la cour de cassation), 365 et s. ; 1' — annulant un acte objectif, 367 et s.; il est lui-inruie un acte objectif, 368 et s. ; il a une portée générale (par exemple le jugement annulant les statuts d'une société', 371 et 372, 380 et 381 ; il s'impose à tous les tribunaux, 31H et s. ; 1'— en matière de propriété est un acte objectif, 385, 396'; 1'— en matière de question d'Etat a une po4'tée générale, 305 et 306. V. Autorité de la chose jugée. Contentieux, Fonction juridictionnelle, Juridiction.
Acte juridique, sa définition
133, 309; — objectif, 133 et
134, 309; - subjectif, 133 et 134, 309; — règle, 133 et 134, 145, 184, 309; — condition, 133 et 134, 309; — de droit privé, 3~2 , r — est Icmjouis régi par la loi en vigueui* au moment où il est fait, 202 et s.; la théorie g<'*nérale de T — s'applique telle (juelle à l'acte juri- (ii(|ue public, 277 et s,, 279* et s.; r — cunsidéié au point de vue de la situation juridiijue qui lui est consécutive, 305 et s.
Acte législatif. V. Loi, Acte politique, divers sens de cette expression, 245 et 246; elle doit être réservée pour désigner les actes faits par le chef de l'I^tat personniliaiil le gouveinement et agissant comme organe politique, 246 et 247; 1' — peut être au point de vue matéri«'l un acte législatif ou un acte adminisliatif, 247, 248 et 249; t''cha|)pe à tout recours, 2f7, 248 et 249.
Acte public, doit être considéré au point (le vue matériel et au point de vue foi-mel, 64 et 65, 134* et s.; V — en tant <|u'acte juiidiciue, 133etl3t, 279' et s.;
les — ne doivent pas être classés d'après les diflerents services auxquels ils se rapportent, mais d'après l'effet de droit qui se produit à leur suite, 64 et s., 134* et s. ; peut entrainer la responsabilité de l'Etat, 64 et 65. V. Acte administratif, Acte juridiciue.
V. Acte administratif, Fonction adiuini^tiative
Ag-ent public, 228 et s., 290 et s., 416* et s. ; (listincti(m des — et des gouvernants, 416 et s., 423* et s., 541 et 542; correspondu la distinction des représentants et des agents, 420; à la distinclion des organes directs et des organes imlirects, 419; l'-- ne délient pas une foice propre, 417; distinclion des — administiatifs et des — judiciaires, 418 et 419, 539 et 540, 542; les — placés sous le contnMe des gouvernants, 419, 423 et 'f24. V. Fonctionnaire.
Allemagne, nation fortement uniliée, ;i ; a renversé toutes les monarchies et s'est ilonne, en 1919, une constitution démocralicpie et ré|)ublicaine, 22 et 23, 118 et ll'.>; la constitution de 1871, II, 12V, 130; est restée depuis 1919 un ('tat fédéral, 120 et s., 124 et 125; conllit avec la Bavière, juillet 1922, 123; la constitution de 1919 établit le suffrage universel avec des droits égaux aux hommes el aux femmes, 463
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et 464; elle institue le référendum facultatif et l'initiative populaire, 487 et 488; le Reichstag et le Bundesrath de la constitution de 1871, 552 et 553; le Heichsrath de la constitution de 1919, 553; pas plus que le Bundesrath. il n'est un véritable corps parlementaire, 553; la constitution de 1919 établit un mode spécial de représentation proportionnelle, 591 et s.; les monarchies en — avant la révolution de J918, 616; la constitution de 1919 établit la république parlementaire et impose aux Pays cette forme de gouvernement, 616 et 617.
Amnistie, ne peut être accordée que par une loi formelle, 257; son caractère et ses effets, 257; ne peut être accordée à une personne déterminée, 257.
Anarchie, véritable caractère des doctrines d' — , 35 ; ma doctrine n'en est pas une, 35, 36, 79* et s., 170 et 171 ; n'est pas plus anarchique que celle de Hoyer-Collard, 80; n'a aucune ressemblance avec celles de Bakounine, de Jean Grave, 83 et 84; il ne peut pas y avoir de société anarchique, 600.
Ang-leterre, trois éléments politiques, la couronne, l'aristocratie, le peuple, 23 et 24, 641; prépondérance de la chambre des communes, 23; gouvernement mixte, 23 et24; est arrivée plus tôt que la France à la notion moderne df^ représentation politique, 497 et s. ; a le suiïrageuniversel puretsimple depuis 1918, 23, 457* et s., 543; assimile les femmes et les hommes au p'dnt de vue des droits civiques et politiques, 457 et s. ; a réduit les pouvoirs de la chambre des lords en 1911, 5+3 et 54't; projet de réforme de la chambre des
lords, 544; a créé le régime parlementaire, 639, 641* et s., il se constitue définitivement à la tin du xviii^ siècle, 648 et 649; institue l'irresponsabilité du roi et la responsabilité politique des ministres, 646 et 647.
Annulation, sanction indirecte de la loi, 180, 181 et 182; ne peut porter sur un acte matériel, 275; — d'un acte juridique subjectif, 349; d'un acte juridique objectif, 367 et s., 369 et 370. V. Acte juridictionnel,' Contentieux de l'annulation, Juridiction, Recoprs pour excès de pouvoir.
Appel, 373. V. Acte juridictionnel, Contentieux, Juridiction.
Appel au peuple, de la constitution de 1852 et de 1870, 484.
Y. Uéférendum, Plébiscite.
Archimbaud, propose un référendum consultatif sur le relèvement de l'indemnité parlementaire, 493.
Aristocratie, 410.
Artur, sa détinition de la loi, 143 et 147; confond constamment le point de vue matériel et le point de vue formel, 190 et 191, 240 et 241 ; a le tort de définir la fonction administrative par son but, 239 et 240; a le tort de n'apercevoir que la juridiction subjective, 328 et 329, 360; n'a pas compris le caractère objectif du recours pour excès de pouvoir, 389; confond les pouvoirs et les fonctions, 515 et 516, 532, 538 et 539; cnitique à tort ce que je dis du caractère attribué au pouvoir judiciaire par l'Assemblée de 1789,530 et s. ^
Asquith, son rôle dans l'établissement de la capacité politique des femmes en Angleterre, 459
Assemblées primaires de l'époque révolutionnaire, 562 et 563. V. Suffrage direct et
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suflVage indirect, Suffrage uni-
Assistance, 57 et 58; ne donne
I>;is un droit subjectif à ceux tiui en béiH-ncient, 06 et 67.
Associations professionnelles, dans la nation, 8 et s. ; ne sont pas contraires à l'unité nationale, 9 et 10: leur force politicjue, 30. V. Heprésentalion professionnelle. Syndicats, Syndicalisme.
Australie, admet l'électorat et réli^'ibilité des femmes, sauf dans l'État de Victoria, 466 et 467 ; les l^tats-niembresdoivent avoir une représentation égale au sénat, 552.
Auto - limitation (tliéorie de 1';, 100. V. Ihering, Jellinek.
Autorité, prétendu* principe d' — vide de sens, 84; prétendus actes d' — opposés aux prétendus actes de gestion, 263 et s. ; fausse théorie d'Ilauriou sur la voie d' — , 270 et s. ; critique de cette théorie, 272 et s. V. Puissance publique.
Autorité administrative, 228 rt S., fait souvent des actes juridictionnels, 528 et s. V. Séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif, Séparation des pouvoirs.
Autorité de la chose jug-ée, s'iniptjse à tous, même au législateur, 227 et 228 ; la loi du 31 mars 1922 sur les loyers y apporte une atteinte inadmissible, 226 et s. ; 1'— a une portée relative au cas de juridiction subjective, 347 et 348, 349 ; c'est une erreur ^rave d'appliquer à tous les jugements la rég|(3 de la relativité de r— , 347 et 348; 1'— en matière pénale a une portée générale, 363 et 364 ; de même, le jugement prononeanl l'annulation d'un acte objectif, 367 et s. ; il s'impose à tous les tribunaux, 363 et 304, 391
et 392 ; 1' — en matière de (juestion d'état a une portée générale, 395 et 396. V. Acte juridictionnel, Fonction juridictionnel h*, Juridiction.
Autorité judiciaire, 138, 311; ne fait j)as seulement des actes juridictionnels, 326, 356, 528 et s. ; séparation de I' — et de l'autorité administrative, 528 et 529*, 541 et 542. V. Pouvoir judiciaire. Séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif, Séparation des l)ouvoii-s.
Autorité militaire, pouvoir de r — au cas d'état de siège, 258 et 259; ses actes sont susceptibles des recours de droit commun, 260.
Autriche, n'a jamais été une nation, 5 et 6, 15; république fédérale d'après la constitution de 1920, 117, 120, 124; donne les mêmes droits politiques aux femmes et aux hommes, 464 et 465; fait une large part au référendum et à l'initiative l)opulaire, 489 et 490; institue la représentation proportionnelle, 593 et 594 ; le conseil fé'déral, 552.
Baliki, enseigne que TKtat est l organisation coercitive de la socié'té, 42.
Barnave, distingue les représentants et les fonctionnaires, 125; les fonctions et les pouvoirs, 525; soutient que le roi a vraiment le caractère de représentant, 614 et 615; ijue l'électorat n'est qu'une fonction, 444.
Barthélémy (J.), sa théorie du di'oit de glace, 25i-, 257; critique de cette théorie, 254 et s. ; ;i voulu à tort fonder le recours pour excès de pouvoir sur une atteinte à un droit subjectif, 389; son rapport à la chambre sur la capacité" i)oli tique des femmes, 472 et 473 ; montre
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l'aversion que professaient les Allemands avant 1918 pour le parlementarisme, 633; montre i)ien le rôle et les pouvoirs du président des Etats-Unis et le vrai caractère qu'y a la séparation des pouvoirs, 636 et 637.
Bavière, son conllit avec le Reich, au mois de juillet 1922,
Belg-ique, a le vote obligatoire, 448; a pratiqué puis supprimé le vote plural, 449 et 450, 589; son système de représentation proportionnelle, 583 et 584 ; la réforme du sénat en 1921, 544 et 545; la constitution revisée en 1921 permet au parlement d'établir l'électorat des femmes, 467 et 468 ; certaines l'ont déjà, 467.
Benjamin Constant, inspirateur de l'Acte additionnel de 1815, 603; formule les principes du régime parlementaire,
Benoist(Charles), défend lareprésentation proportionnelle, 574 et 575, 577.
Bérard (Alexandre), son rapport au sénat concluant au rejet du projet voté par la chambre et tendant à établir l'égalité politique des deux sexes, 472.
Bergasse, définit le pouvoir judiciaire, 529 et 530.
Barthélémy, nie la personnalité de TEtat en tant que puissance publique, mais se contredit en maintenant cette notion, 32 et 33; a le tort de distinguer les services qu'on ne conçoit qu'exercés par l'Etat et ceux qui pourraientêtre exercés par les particuliers, 58; repousse la personnalité de l'Etat puissance et admet la personnalité de l'Etat patrimonial, c'est contradictoire, 62, 91, 267; a le tort de soutenir encore que les actes d'autorité n'engagent
pas la responsabilité de l'administration, 63; que l'administration est une branche du pouvoir exécutif, 236 ; sa fausse théorie des a<:tes d'autorité et des actes de gestion, 266 et s. ; a le tort de distinguer les actes administratifs d'après leur but, 267 et 268.
Bolchevisme, gouvernement despotique, a ruiné la Russie, 22, 609 et 610. V. Russie.
Bodin, le premier a confondu la souveraineté avec la puissance publique, 113.
Borel, enseigne que la souveraineté est le caractère essentiel des Etats et que les membres d'un Etat fédéral ne sont pas des Etats, 127 et 128.
Brésil. Etat fédéral, 117, 120.
Briand, intervient en faveur de la capacité politique des femmes, 471.
Brisson, président de la chambre, déclare que tout référendum, même simplement consultatif, est inconstitutionnel, 492 et 493.
Brunet (René), explique le système de la représentation proportionnelle institué par la constitution allemande de 1919, 593.
Bryce, ce qu'il dit du président de la République aux Etats- Unis, 623 et 624, 634, 636.
Budget, voté par le parlement, 610, 632, 643; la partie du — qui autorise les dépenses a le caractère administratif, 643 et
But, la notion de — esta la base de la conception de service public, 54 et s. ; à la base de toute ma conception de l'Etat, 77; ne doit pas servir cependant;! distinguer les différentes fonctions juridiques de l'Etat, 235 et236*, 238 et239 ; le — dans l'acte juridique en général et dans l'acte public, 292* et s.,
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2*.>7 ; le — no se confoiitl ni avec l'objet iinint^diat, ni avec l'obiet médiat, 2'J2 et 21»3, 669 et 670; le — d'un acte public doit toujours être un — de service public, 29."^ et 294 ; il doit être en outre le but que la loi avait en vue en donnant compétence à l'agent, 29t et 295. V. Détournement de pouvoir.
Cabinet. V. Conseil des ministres, (iouvernement paiiemeulaire, Ministres.
Capacité, en vue d'un acte juriditiue, 289 et s.; la question de — se pose de la même manière dans l'acte public et dans l'acte privé, 289. V.
Compétence.
Carré de Malberg, me reproclie à tort d'oublier l'ordre juridique établi, 87 et 88; tombe dans une contradiction radicale, 88; aboutit à un cercle vicieux et à une fiction, 88 et 89 ; une diver^^ence fondamentale me sépare de — qui s'inspire directement des doctrines allemandes conduisant à la politique d'absolutisme à l'intérieui-, à la politique de conijuète et de rapine à l'extérieur, 89 et 90; admet en dehors de l'ordre juridi({ue positif un idéal moral qui est sans force et sans action, le reconnaît lui-même, 89 et s.; commet l'eireur grave d'assimiler ma doctrine à celle de Seydel, 91 ; critique justement Heilliéb'iny et llauriou qui nient la personnalité de puissance publi(|ue de l'Ktat et adinett«'nt sa peisonnalité palrimoniab', 91 ; ensei^Mie que la puissance |)ubli(|ue est un dioit subjectif de l'Ktat, 96; expli(|ue les différ<'nts sens du m(»t souv<'rainelé. 9»'» ; enseigne (ju'il (îxiste des Ktats non souverains, 114 et ll.'i; jiccepte la
théorie de .lellinek sur le criléiium de l'Etal, 118; enseigne (jne les Dominions biitanni(|ues ne sont pas des Etats, 121 et 122; distin^'ue les fonctions et les alhibulions de l'Etat, 139 et 140; confond, en ce (jui concerne la loi, le point de vue matériel et le point de vue formel, 149; ne fait entre le règlement et la loi qu'une dilTérence formelle, l'.»7 et 198; écarte le point de vue matériel pour la détermination de la fonction administrative, 244 et 24;), et pour la détermination de la fonction juridictionnelle, 337; confontl toutes les notions que distingue l'analyse juridique, 338; tout l'ouvrage de — est imprégné de tendances germaiii(iues cl régaliennes, l;i0.
Casimir-Perier, ce iiu'il a dit de la situation du président de la l{i'|uiblii|ue, (iOO.
Cassation. V. Juridiction de cassation.
Cause, les civilistes^n'ont pas coni|Mis que la — est le but déterminant dans l'acte privé comme dans l'acte jmblic, 292, 296. V. Acte administratif, Acte juridique, But.
Cession de territoire, 48 et 49; ne peut être faite (pie du consentement de la population ijui l'habite, 49 et 50.
Chambres, en général élues, Ht3 ; exemples de chambres jion élues, 543; les — non élues ne peuvent avoir le caractère représentatif, 546 et 547 ; la question des deux — , 547 et s.; la constitution de l'an III est la première constitution fiancaise i|ui cii'c deux chambres, 547; dans pn\s(jue tous les pays existent deux chambres, 548 et 549*, 551; la question des deux — ilans les Etats fédéraux, 51)0 et s, ; la dualité des — est une L'aran-
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tie contre l'arbitraire, 454 et 455; objection tirée de l'unité de la souveraineté, réfutation, 555 et s.; objection tirée des conflits que peut entraîner la dualité des — , réfutation, 557 et 558 ; objection tirée du retard apporté à l'œuvre législative, réfutation, 558 ; objection tirée de l'impossibilité de recruter une seconde — , réfutation, 558 et s. ; l'une des — doit assurer la représentation professionnelle, 559 et 560; renouvellement partiel ou intégral des — , o70 et 571 ; le renouvellement intégral est seul conforme au principe démocratique, 570; une — élue par les groupes syndicaux peut seule faire contrepoids à la — issue du suffrage universel des individus, 601 et 602; contrôle que les — exer- ^ cent sur le gouvernement, 634, 638, 645* et s., 664. V. Gouvernement parlementaire, Parlement.
Chambre des communes, élue au suffrage universel depuis 1918, 23, 457 et s. ; a l'initiative et la priorité en matière financière, 548 ; représente la force démocratique, 641. V. Angleterre.
Chambre des députés, en France ne représente pas la majorité du corps électoral, 28 et 29, 575 et 576*; a l'initiative et la pi'iorité en matière financière, 548; doit se renouveler intégralement, 570; élue d'après la loi du 12 juillet 1919 qui combine la représentation proportionnelle avec le système majoritaire, 586 et s.
V. Représentation politique
Chartes de 1814 et de 1830, contiennent une garantie des droits, 151 ; créent deux chambres, 548; la — de 1814 décidait que la chambre des députés se renouvellerait par cinquième tous les ans, 570; la loi du 9 juin 1824 établit le renouvellement intégral, 570; était octroyée, par suite révocable, 612; instituait une monarchie limitée, 630, 651 et 652*; la - de 1830 fait du roi un représentant, 613. V. Gouvernement parlementaire. Monarchie limitée.
Chateaubriand, formule les principes du régime parlementaire, 652 et 653.
Chef de l'Etat, participe à toute l'activité étatique, 537 et 538; quand il est héréditaire, le gouvernement est monarchique, 607; un — concentrant en lui tous les pouvoirs peut consentir une limitation, 629 et 630 ; le — ayant le caractère de représentant, 621, 625* et s.; le — républicain peut être un simple agent ou un représentant, 618 et 619. V. Empereur, Président de la République, Roi.
Chemins de fer, service public qui doit être industrialisé,
Circonscriptions électorales, ne sont rien, ne peuvent donner aucun mandat, 499 et 500, 509 et 510*, 567 et 568; doivent être aussi grandes que possible, 567 et 568. V. Mandat impératif, Mandat représentatif. Scrutin de liste. Scrutin uninominal.
Circulaire, qu'elle contienne des ordres ou des instructions,
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n'est pas un acte Juridique règle, 275 et s. ; ne peut être atta(juée pur le recours pour excès lie pouvoir, 276; ne le peuvent pas non plus les actes laits cou irai rumen t à une — ,
Cité, ancienne, a^'ijlomnration (!»' familles, 4; lians la nation, s.
Citoyens. V. Corps des citoyens.
Classes sociales, diversité des — , 4uy ; équilibre de collaboration, 409". V. Syndicats, Syndicalisme.
Collectivité, n'est pas une personne, 1 ; tliéorie germani()ue de la personnalité collective et de ses organes, 428 et s. ; une — peut être organe indirect de l'Etat, 43"). V. (Jrgane. Personnalité.
Colonies (Habitants des), qui sont sujets français et non citoyens français, 15.
Commune, considérée comme ayant des droits de puissance piopres, 117; a une certaine auto-organisation, 110. V. Défeiitralisation.
Compétence, situation légale ou de droit objectif, 20"), 211 ;
— de l'agent public en vue d'un acte, 289 et s. ; — liée, 301, 316 et 317 ; répartition des — , 419; la — est modiliée par toute loi nouvelle même pour les fonctionnaires antérieurement nommés, 201), 211* et s.;
— ties tribunaux modiliée par une loi nouvelle, 211 et s. V.
Capacité, Uétroactivité (Prinl'ijH' de nnn-\
Concession de service public,
•m, ce, 3:')3 cl 3:)4.
Condominium, :W).
Confédération d'Etats, sa
structure et sa dilTérence
d'avec l'Ktat fédéral, i2:i et
Confédération générale du travail, 409.
Conflit d'attributions, 393
et s. V. Contentieux administratifs, Séparation de l'ordre judiciaiie etde l'ordre administratif. Séparation des pouvoirs.
Conseil d'Etat, il semble iju'à certains égards la jurisprudence du — traverse une période crili(iue, 377 et 378. V, Recours pour excès de pouvoir.
Conseil des ministres, rouage essentiel du système parlementaire, 647; solidairement responsable devant les chambres, 634 ; n'existe pas aux Etats-Unis, 634. V. Gouvernement parlementaire. Ministres, Responsabilité.
Considérant (V.), aurait eu le premier l'idée de la représentation proportionnelle, 579.
Constitution de 1791, formule le principe de la souveraineté nationale, 17, 94 et 95"; atlmet la délégation de la souveraineté, 425, 498* et s. ; semble faire du territoire un élément de la personnalité de l'Etat, 48, 602; afiirme l'unilé, l'indivisibilité et l'inaliénabililé de la souveraineté, 108, 532; délinit la loi sans distinguer le point de vue matériel et le point de vue formel, 141 et 142 ; contient une garantie des droits, 151 ; parle du pouvoir exécutif et non tle la fonction executive, 397 et 398 ; distingue les représentants et les agents, 420, 424 et 425*; caractère «ju'elle donne à la représentation polititjue, 424 ; parle de délégation, 425; n'institue pas le sulTrage universel, 443 et s.; distingue les citoyens actifs et les citoyens passifs, 444 et 445 ; fait de l'électorat une fonction, 444; ne donne aucune place au gouvernement direct, 481 ; formule le principe de la séparation des pouvoirs, 514 et s. ;
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comprend les pouvoirs comme des éléments constitutifs de la souveraineté incorporés dans des organes, 524 et o25, 528* et s. ; formule le principe du contentieux administratif, 527 et 528*. 532; crée une seule chambre, 546; établit le suffrage à deux degrés, 562 ; donne une représentation à la population, au territoire et à la propriété, 602 ; fait du roi un représentant, 612 et 613; détermine les cas où il sera censé avoir abdiqué, 615; décide que la nation peut toujours changer sa constitution, 615; n'établissait pas le régime parlementaire, 650 et 651 ; son influence sur le droit postérieur, 532.
Constitution girondine 1793 , établit l'initiative et le veto populaires, 483.
Constitution de 1793, formule le principe de la souveraineté nationale, 17, 94 et 95*; affirme l'unité, l'indivisibilité et Tinaliénabilité de la souveraineté, 108, 532; l'unité et l'indivisibilité de la République, 104; dislingue les représentants et les agents, 420, 424 et 425*; établit le suffrage universel direct pour l'élection du corps législatif, 562 et 563; fait de l'électorat un droit, 445 et 446; distingue les lois et les décrets et institue le veto populaire pour les lois, 483 et 484; fait une part à la représentation, 532; ne parle pas de la séparation des pouvoirs, mais seulement des limites des fonctions publiques, 532; crée un conseil exécutif, simple organe d'exécution, 618 et
Constitution de l'an III, formule le principe de la souveraineté nationale, 17, 94 et 95; affirme l'unité, l'indivisibilité
et l'inaliénabilité de la souveraineté, 108, 532; l'unité et l'indivisibilité do la république, 104; admet la délégation de la souveraineté, 498 et s.; parle du pouvoir exécutif et non de la fonction executive, 397 et 398 ; distingue les représentants elles agents, 420, 424 et 425; voit dans l'électorat surtout une fonction, 446 ; établit le suffrage à deux degrés, 563 ; paraît admettre la séparation des pouvoirs au sens de 1791, 533 ; crée deux chambres, 547; sous le nom de directoire exécutif, crée un pouvoir exécutif-collt^gial, 623 et 625
Constitution de l'an "VIII, associe plusieurs corps à la confection des lois, mais institue une seule chambre législative, 547. 548.
Constitution de 1848, formule le principe de la souveraineté nationale, une, indivisible et inaliénable, 108, 552 ; l'unité et l'indivisibilité de la république, 104; parle du pouvoir exécutif et non de la fonction executive, 397 et 398; parle de délégation, 425; consacre le suffrage universel, 446 et 447; établit le scrutin de liste, 564 et 565; ne fait aucune part au gouvernement direct, 481; paraît admettre la séparation des pouvoirs au sens de 1791, 533 et 534; crée un président de la République élu au suffrage direct universel et ayant le caractère de représentant, 525 et 526; lui donne la prépondérance sur l'assemblée, 640; établit un régime politique mal défini, dans lequel des conflits devaient fatalement se produire sans qu'il y eût de moyens légaux pour les résoudi-e, 653 et 656.
Constitution de 1852, éta-
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Mit le sciulin d'airondisseiiient, 565; fait ilu chef de ri'Uat lin représenlant responsil)le devant le peuple auquel il a toujours le droit de faire appel, {y2i>.
Constitution de 1870, établit un véii table gouvernement parlernenlaire, 6;JG.
Constitution de 1875, déciile ijut' le |)()Uvoii"lé^'islatif appartientà deux chambres, 548; caracl«''re (ju'elle donne au président de la République, 43;^ et 434, 027* et s. ; n'admet pas le référendum, 484; ne formule pas de principes {généraux, 535 ; veutélablirun véritable légime parlementaire, O^O et s. ; situation qu'elle fait au président de la République; 640, 656 et 657, 662* ets. ; consacre expiessément la responsabilité poliliqu<* ♦,'l soli(.laire des ministres (levant les chambres, 05T.
Contentieux, 20t, 261); distinction du — subjectif et du — obp'Ctif, 324 et s.; il y a — subjectif toutes les fois tjue le ju^'e e.st .ippelé à résoudie une question portant sui" l'existence ou l'étendue d'une situation juridique subjective, 343 et s. ; — objectif, toutes les fois <|u'une question de droitobjeclif se pose principalement, 348, 350* et s., 367* et s. ; le — objectif existe aussi bien en droit |jublic (ju'en droit privé; VSl), 371, 372, 374; — de l'annulation, 367 et s.; au cas où se pose la question de savoir si un acte objectif est conforme à la légalité, 367 et s.; au cas où se pose la ([uestion de savoir si un acte juiidique objectif ou subjectif porte atteinte à une situation objective, 370 et 371 ; — objectif d'annulation en <lroit privé, 371 et s. ; le - (.»bj«.'ctif et le recours pour excès de pouvoir, 374 et s.;
même loisqu'il est dirigé contre un acte subjectif lésant une situation objective, 362 et s.; la décision rendue sur — objectif piir un tribunal judiciaire s'im[)ose aux tribunaux administratifs et réciproquement. 392 et 393; le — des (juestions d'étal est purement objectif, 395 et 396; de même le — de l'électorat, 451 et 452;
— de la répi'ession, 327 et 328, 359, 360* et s. ; — de la réparation, 359, 364* et s.; — de l'interprétation, 335 et 336; c'est une grave erreur de parler d'un — de l'opportunité, 301 et 302, 316* et s. V. Acte juridictionnel. Autorité de la chose jugée. Fonction juridictionnelle, Juriiliction, Recours pour excès de pouvoir.
Contentieux administratif, le principe du — est lormulé par la loi du 7 se[)temi)re 1790 et la constitution de 1791, 527 et 528, 531 et 532; la théorie moderne du — s'y rattache directement, 532; disliiulion du — et du contentieux juiliciaire, 264, 269; distinction du — d'annulation et du — de pleine juridiction, 355, 359, 389 et 390*. V. Contentieux, Juridiction, Pou voir judiciaire.
Séparation de l'ordre juiliciaire et de l'ordre administratif. Séparation des pouvoirs.
Contrainte. V. Puissance de contrainte.
Contrat, fait parri':tat.99et 100; la doctrine individualiste, 100; la théorie générale du — s'applicjue en droit public, 278 et 279; à la suite du — il ne naît jamais (ju'une situation subjective, 306; le recours pour excès tle pouvoir ne peut être fondé sur la violation d'un — , 3:' 3 et 35',.
Contrat social, l'hypothèse du
— serait-elle exacte, ellen'im-
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pliqueraitpas l'existence d'une conscience etd'une volonté nationales, 13. V. Rousseau (J.-J.).
Contrôle, exercé par les gouvernants sur les agents, 419; par le parlement sur le gouvernement, 645* et s., 664. V.
Gouvernement parlementaire.
Ministres, Responsabilité.
Corporations, peuvent être organes de l'Etat, 435. V. Associations, Syndicats.
Corps des citoyens, exprime la volonté de la nation, 421, 474; ce qu'il est en fait, 473 et 474; conçu comme organe direct suprême, 421; sa composition, 440 et s.; tous les membres de la nation n'ont pas ipso facto le droit d'en faire partie, 441 et s. ; la constitution de 1791 distingue les citoyens passifs et les citoyens actifs, 444 et 445.
Corps électoral, sa composition, 440 et s. V. Corps des citoyens, Electoral, Suffrage universel.
Coutume, mode d'expression du droit, 151 et 152, 172 et 173; a préparé les lois supplétives, 167 et 168.
Convention nationale, vote le principe que toute constitution doit être soumise à l'approbation populaire, 482; veut associer le peuple au vote des lois ordinaires, 483. Y. Constitution girondine, Constitution de 1793, Constitution de l'an III, Référendum, Veto.
Couthon, dit que la constitution est le contrat social, 482.
Croyance, vraie ou fausse, est un fait social et un élément de force, 85 et 86; ne donne pas de droit subjectif aux gouvernants, 86; est un fait dont il faut dégager la réalvté, 92.
Cunéo d'Ornano, propose de soumettre à un référendum le
projet de loi sur les associations en 1901, 491.
Danemark, assimile les liommes et les femmes quant aux droits politiques depuis 1915, 463; a la représentation proportionnelle depuis 1915, 590 et 591.
Danton, dit que les représentants de la nation ne peuvent faire qu'un pi'ojet de constitution, 482.
Décentralisation, 60 ; — régionale, 60; la — régionale et la souveraineté, 105 ; doctrine qui fait des collectivités territoriales décentralisées des organes indirects de l'Etat, 435; impossibilité de distinguer les Etats non souverains et les circonscriptions décentralisées, 115 et s. ; — fonctionnariste, 60 et 61 ; — par la patrimonialisation des services, 60 et 61 ; — par industrialisation, 61.
Déclarations des droits, consacrent le principe de la souveraineté nationale, 17; de l'unité, de l'indivisibilité et de l'inaliénabilité de la souveraineté, 104, 108; dé finissent la loi, 147, 173; consacrent la doctrine individualiste, 158 et 159; sont de véritables lois iinpératives, 159 et s. ; limitent les pouvoirs du législateur, 160; consacrent le principe de la non-rétroactivité des lois, 200; la — de 1789 définit la loi, 4i5; la — girondine (1793) fait de l'électorat un droit, 445.
Déclaration de volonté, dans l'acte administratif, 282 et s. ; n'est soumise à aucune forme solennelle, 282; doit souvent être accompagnée de formalités toujours exigées à peine de nullité, 283; doit coïncider avec la volonté réelle, 284 et s. ; pas plus en droit public qu'en droit privé n'est la cause elficiente de l'effet de droit, 286
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els. \ . Acte administratif, Acte juiiiiique, Acte public, Voloiitt'*.
Décret, dans la constitution de 17'.»;^, 483 et 484. V. Règlement.
Délégation, l'idée de — doit rlif lejt'tée du droit public, 414 et s., 494 et 495; Hauriou la critique justement, mais l'idée d'investiture qu'il propose d'y substituer lui est équivaleute, 4i5 et 410; criticjues dirigées par la doctrine allemande contre la notion de —, 427 et 428; — de la souveraineté repoussée par J.-J. Rousseau et par la constitution de 1793, 17 et 18; admise par les constitutions de 1791, de l'an 111, de 1848, les lois constitutionnelles de 1873 et de 1875, 420 et 425; est la base du système français de la représentation politique, 414, 420, 425, 420, 494* et s. ; la — de la souveraineté entraîne aliénation, 422, 427 et 428; la — divisée de la souveraineté et la séparation des pouvoirs, 521 et s. V. Gouvernement représentatif, Mandat impératif, Mandat représentatif. Représentation, Sépalation (les |)()uv(>irs.
Démocratie, puissance prépondéiante du nombre, 24 et s.; la -- en France, 20 et s.
Deslandreç, crilitjue les iliverses doctrines proposées sur le fiMKb'inent de la loi, 173.
Député, considéré-en droit français comme r^'présentant de la nation t-nlière et |>as seulenuMit de la circonscription (jui l'a élu, 501 et 502; cependant en relation plus étroite avec sa circonscription, 504 et 505; cela n'est pas en contradiction avec la théorie fiançaise du mandat rej)résenlatif, .'■>05 ; la situation du — d'après les constitutions et les lois politiques françaises et étrani^èics, 502
et 503; les — doivent rendre compte à la nation, 503 et s. ; les — sont des fonctionnaires dans une situation particulière, placés sous le contrôle des ('•lecteurs, 505 et 506 ; les — dans le système du mandat impératif, 509; sont titulaires d'une part de souverainet»'- par délégation, 506; donnent leur démission en blanc, 509. V. Mandat impératif, Mandat repr»*seiilatif, Hepn'senlalion.
Deschanel (Paul), son discours sur la situation du président de la République, 001 et 662.
Despotisme, peut exister cjnelle (jue soit la forme de gouvernement, 609 et OU). V. Monarchie, République, Russie.
Détournement de pouvoir, 4:), 2*»2* el. s., 294 et 295; est une création de la jurisprudence, 298 els., 302 et 303; le — est un véritable excès de pouvoir, 293, 299. V. Rut, Recours pour excès de pouvoir.
Dicey, la loi et l'opinion, 173 et 17 t.
Dissolution du parlement, moyen d'assurer une représentation polititjue exacte, 504, 044*; moyen de résouilre les conllits, 558; condition indispensable de tout régime parlementaire, 045; la — équivaut à un référendum, 645; a pour contre-paitie la responsabilité politi(jue des ministres, ('>45 et s. ; la — d'après la constitution de 1875, 657. V. (louvernement parlementaiie. Référendum, Repiésenlalioii.
Doctrine individualiste, bs contrats passés par l'Klat d'après la —, 100; la — ne peut fonder la limitation de l'Ktat, 102; la - et les Déclarations des droits, 158 et 159.
Doctrine solidariste, s'oppose à la doctrine individualiste,
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Domaine, 52 et 53; distinction du — public et du — privé, 52 et 53; délimitation du — public, 384 et 385; donne lieu à louveiture <ie recours parallèles, 385 et 386; — aérien, 53.
V. Mer territoriale
Dominions de l'empire britannique, 121 et s., 124; controverse sur leur vrai caractère, 121 et s.; ont signé le traité de Versailles, 122; sont membres de la Société des nations, 122. V. Etat fédéral.
Droit acquis, la distinction des
— et des droits non acquis ou des simples expectatives est vide de sens, 201 et 202. V. Rétroactivité (Principe de non-).
Droit divin, monarchie de — ,
Droit naturel, diH'érence de ma
doctrine et des conceptions de
— , 70 et 71.
Droit objectif, la loi est une règle de —, 144 et 145*, 169; le
— coïncide approximativement avec l'ensemble des lois matérielles d'un pays, 281. V.
Acte juridique
Droit public, conception objecliviste du —, 36; sa transformation se rattache à la disparition de la puissance publique conçue comme droit subjectif, 37.
Droit subjectif, la puissance publique n'est pas un — , 37; il y a des effets de droit sans qu'il y ait — , 75 ; le particulier n'a pas de — au fonctionnement des services publics, 65.
Ducrocq, sa théorie de l'Etat patrimonial personne juridique ressemble à la théorie de l'Etat-fisc, 98; enseigne à tort que l'administration est une branche du pouvoir exécutif, 236; i|u'il existe une fonction gouvernementale, 399 et 400.
Dufaure, erreur de son projet d'après lequel chaque dépar-
tement aurait eu le même nombre de sénateurs, 551.
Duport, définit à l'Assemblée de 1789 le pouvoir judiciaire, 529 et 530.
Egalité, consacrée par les Déclarations des droits, 158 et 159.
Electeurs, exercent une fonction. 442. V. Electoral, Suffiage.
Election, à la base de toute représentation politique. 412 et 413; — majoritaii'e, 412; — proportionnelle, 412 et 413. V.
Représentation politique, Représentation proportionnelle, Suffrage, Scrutin.
Electorat, situation de droit objectif modiliée par toute loi nouvelle, 207 et 208, 413' et s., 442, 449; n'est aucunement un droit subjectif, 451 ; 1' — considéré à la fois comme un droit et une fonction, 442 et s.; l'Assemblée nationale de 1789 y voit surtout une fonction, 443 et 444; il en est ainsi même depuis 1848, 447; conséquences, le vote obligatoire, 447 et s.; l'électeur ne peut renoncera 1' — , 449; le législateur peut accorder 1'— dans des conditions différentes suivant les citoyens, 449; 1' — accordé aux femmes dans presque tous les pays, 460 et s.; 1'— à peu près supprimé sous le Consulat ^t le premier Empire, 446. V. Femmes, Electeurs, Election, Suffrage.
Eligibilité, situation de droit objectif modifiée par toute loi nouvelle, 206; accordée aux femmes dans beaucoup de pays aux mêmes conditions qu'aux hommes, 461 et s. V.
Chambres, Femmes, Parlement.
Empereur, Napoléon !•" et Napoléon III prennent le titre d' — des Français et décla-
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rent repr«''sonlPi' la volonté nationale. r>l.3, 020 et 027, 031.
Enseignement, comme service |iiillic, ."iT el 58.
Equilibre, tend à s'élablii' entre les divers éléments de l'orce gouvernante, 405 et s., 409, 414 et 415; fausse théorie d'IIauriou sur les - de superposition, 407 et s.
Esmein, son exposé du prin- ( i(u' de la souveraineté nationale et de la représentation, 18, 1»4, 101; estime que toute conciliation de la monarchie avec le principe démocratique est impossible, 2't et 25; critique ma doctrine, 37; dit à tort (jue ma doctrine est celle de Roy er-Col lard et de Guizot lajeunie, 09 et 70; (ju'elle est anarchiste, 171; se contredit en disant que nation et Etat sont à la t'ois des ticlions et des réalités, 71 et 72; se trompe quand il dit (lue nier la souveraineté c'est affirmer le i-èt,Mie de la force, 72; se trompe quand il prétend que Je m'inspire des doctrines allemandes, l'eu ai pris le conlreqjieil, 72 et 73; paraît les ignorer, ~,'.\; sa doctrine comme celle des pultliristes allemands conduit à l'omnipotence de l'Hltat, 7V; paraît ignorer la (|uestion (h-^l'Htat fédéral, 120 et 127; sa <lélinition de la loi, 133 ; montre (|ue la généialilé est un caractère essentiel de la loi, 147; enseigne à tort (jue les lois temporaiifs ne sont pas des lois, 154; (|ue les Déclarations lies droits ne sont pas de véritaldfs lois, 159; me reproche à tort de confondre la loi et la coutume, 172; enseigne (|ue le léglement a le caractère matériel de loi, 190; (jue l'électorat est un droit et une fonction, 452; que les femmes ne doivent avoir- aucun dioit poli-
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ti(|ue, 455; re[)ousse tout système de gouvernement semireprésentatif, notamment le référendum, 414, 470, 478*, 491 et 492, 504; se trompe (juand il dit que les députés sont appelés à décidei" arbitrairement au nom du [)euple, 503 et :104; n't'xpliijuc? pas |)Ourquoi toutes les lois politiques placent les députés sous le contrôle des électeurs, 505; défend avec entêtement le système majoritaire, 572 et 573; dresse contre la représentation |)roporlionnelle un réiiuisitoire mai fondé, 577 et 578; dit à toit qu'elle est inconciliable avec le système du mandat représentatif, 573 et s,; réponse de Charles Henoist, 577; combat violemment et à tort tout système de représentation professionnelle, 593 et 597; commet l'erreur de parler tranarchie féodale, 172.
Espagne, lait une part à la rej)iésentation professionnelle pour la nomination du sénat, 5i9 et 550.
Espinas, admet la réaliti' psyciîologi(]ue des collectivités,
Etat, éb'menls de 1' - dans la th'(»iie domiiianU?, 1 et s.; dans ma théorie, 2 et s,; théorie de r — souverain, 93 et s. ; imj)()s<il)le d'e.\plii|uer < oinmenl dans certains cas 1" — n'agit pas comiiie souvtMain, 98 ; la conctq)tion de 1'—- personne ne i'é|)ond à rien d*' réel, 1 et s., 31* et s. ; 1' — n'exerce la i)uissance |)ublique dans aucun service public. 5i-* et s., 00 et 01, 91. 59'.); 1' n'a pas la |)ersonnalité juridique, 50, 08 et 09, 599; 1'— phénomène de dilTérenciation entre gouvernants et gouverm's. 1 et s., 08 et (>9 ;s»' protJuit dans
iï
TABLE ANALYTIQUE
la nation, 14*, 16; erreur de la doctrine qui oppose T — personne à 1' — puissance, 267 ; si l' — est puissance, il Test toujours, 272; l' — lié par le droit, 35* et s., 540 et 541 ; r — lise en France et en Allemagne, 98 et 99 ; critique de cette notion, 98 et 99; elle est abandonnée, 98 et 99. V. Gouvernants, Nation, Puissance publique, Souveraineté, Volonté des gouvernants.
Etat fédéral, 124 et s. ; la question de la souveraineté dans r — , 124 ets.;r — inexplicable avec la notion de souveraineté, 104 et 105, 110* et s., 130; inconciliable avec l'unité de la souveraineté, 110 et s.; doctiine qui enseigne que les Etats-membres d'un — sont des Etals non souverains, 112 et s. ; impossibilité de les distinguer des circonscriptions décentralisées d'un Etat unitaire, 115 ; cette doctrine n'explique pas r — , 130; doctrine qui enseigne que les Etatsmembres sont organes directs de 1'- , 435 ; doctrine qui enseigne que les Etats-membres concourent à former la souveraineté fédérale, 128 et s.; comment se pose la question des deux chambres dans 1' — , 550 et s. V. Allemagne, Etats- Unis, Souveraineté, Suisse.
Etat-membre. V. Etat fédéral.
Etat non souverain, exposé et critique des théories qui enseignent qu'il y a des — , 111 et s. ; impossibilité de distinguer les — et les circonscriptions décentralisées d'un Etat unitaire, 115 ets.V. Etat fédéral, Etat protégé. Souveraineté.
Etat patrimonial, subsiste dans la théorie moderne de l'Etat-fisc, 98 et 99; T— et la souveraineté, 107 et s., 109;
diverses théories sur 1' — , 98 et 99. V. Fisc, Personnalité.
Etat protégé, lU; doctrines qui enseignent que ï — est un Etat non souverain, 112 et s.
Etat de droit, 3 et 4, 35 et s.,
540 et 541.
Etat de siège, ne peut en principe être déclaré que par le parlement, cas dans lesquels il peut l'être par le gouvernement, 257 et 258; l' — pendant la guerre de 1914, 258 ; caractère juridique de la déclaration d'— , 258 et 259; effets de 1—, 258 et 259; le décret déclarant r — est insusceptible de recours, 259.
Etat et capacité, situation de droit objectif, modihée par toute loi nouvelle, mèmequand ils sont consécutifs à un acte ou un fait antérieur, 205 et s., 208 et s. ; questions d'— , 336, .360; donnent lieu à un contentieux objectif, 360, 395 et 396*; la décision rendue a une portée générale, 395 et 396.
Etats généraux, 497 ; n'étaient pas une assemblée représentative de la nation, 497; l^s membres des — recevaient un mandat impératif, 497.
Etats-Unis, sont une nation malgré la diversité des races, 6 et 7; sont un Etat fédéral, 105^ 110, 118, 124*; la constitution des — a servi de modèle à beaucoup d'Etats américains, 124; l'égalité politique des sexes y est un principe constitutionnel, 465 et 466; le référendum, 481, 484 et 485*; la séparation des pouvoirs, 520, 521, 534 et 535*; la composition du sénat, 551 et 552; le président de la République, 623 et 624*, 634; collaboration du président et du congrès, 635 et 636/; pouvoirs étendus du président, 637 ; graves dangers provenant des conflits entre le président
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et le congrès, G37 et 638; exemple de ce qui s'est passé (luaiul le sénat u refusé d'approuver le Traité de Versailles, iïAH, 608. V. Ktat fédéral, Président de la llépuhlique, Sépalation des pouvoirs.
Excès de pouvoir. V. Recours pour excès de pouvoir.
Exclusivité du territoire, 50.
Exécution, les voies d' — ne peuvent pas s'exercer sur les patrimoines publics, 307 et 308; bénéfice de 1' — préalable, 307 et 308.
Famille, dans la nation, 8.
Faute, inexact de parler de la — d'un service public, 64. V.
^ Responsabilité.
Fédéralisme, contradictoire avt^' l'unité de la souveraineté, 104 et 105; contraire aux principes du droit français de la Révolution, 104 et 105. V. Etat fédéral.
Federalist (le), ne parle pas de la constitution anfjlaise,
Femmes, n'ont pas en France les drtuts politiques, 441, 468* et s. ; les ont dejtuis la guerre dans presque tous les pays, excej)té les pays catlioliqMes, 463 et s. ; l'incapacité politique de la femme franraise s'explique par la permanence des conceptions romaines et chré-
■ tiennes, 454* et s., 468 et 469; l'accession des — aux droits politi(jues est la cons'Mjuence nécessaire de leiir participation à la vie économique, 455 et 456, 469; ni l'Assemblée nationale de 1789, ni la Convention, ni l'Assemblée de 1H4S ne sonj^'èrcnt à. accorder aux femmes les droits politiques, 456 ; le code Napoléon subordonne la — au mari, 456; ce qui a été fait en France dans h; sens féministe, 469 et s.; le juiucipc de l'égalité- jtolitique
lies sexes voté en 1919 par la chambre des députés, actuellement soumis au sénat, 471 et 472; en Angleterre, assimilation complète des hommes et des femmes au point de vue des droits civi(|ues et politi^iues, 457 et s., 461 et 462; la capacité politique des — en .Finlande, en Norvège, en Suède, en Danemark, 462 et 463; en Allemagne, 463 et 464; en [*russe, 464; en Autriche, 464 et 465; en Pologne et en Tchéco-Slovaquie, 465 ; aux Etals-Unis, 465 et466; en Austialie, 466 et467; en Nouvelle-Zélande,- 467; en Belgique, 467 et 468 ; en Luxembourg et en Italie, 468. V. Electorat.
Féodalité, a réalisé une foa-te intégration sociale, 172.
Finlande, admet l'électoral et l'éligiliilité desfemmes depuis 1906, 462.
Fisc, théorie de l'Etat —, 98, 99 ; en Allemagne et en France, 98 et 99; critique de cette théorie aujourd'hui abandonnée, 98 et
Flandin (P.-E.), son rapport à la chambre concluant à l'électoral lies femmes pour les conseils administiatifs, 471.
Fonction administrative, 136 et 137, 228* et s., 309; opposée à la fonction législative, 230; comprend des actes d'ordre Juridique et des actes d'ordre matériel, 232 el s.; les principales doctrines relatives à la — , 235 el s.; elles ont le tort de rattacher la — à l'idée d'un certain but, 235 et 236. 238 et 239. V. Acte administratif.
Fonction executive, n'existe pas avec un caractèn' juridique propi-e, 138 «,'t !39, 396* et s.; l'expression — désigne une certaine mission du gouvernement (|u'il accomplit en taisant des actes ayant des
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caractères Juridiques différents, 400 et 401. V. Pouvoir exécutif.
Fonction gouvernementale, n'existe pas avec un caractère juridique propre, 139, 399* et 400, 402. V. Fonction executive, Gouvernement, Pouvoir exécutif.
Fonctions juridiques de l'Etat, 132 et s.; distinction des — et des fondions économiques de l'Etat, 132 el 133; les — ne doivent pas être classées d'après les différents buts que poursuit l'Etat, mais d'après le caiactère interne juridique des actes accomplis, 135* et s., 339 et 340, 403; ne pas confondre le point de vue matériel et le point de vue formel, 326, 398; ne pas confondre les — avec les pouvoirs, 397. V. Pouvoir, Séparation des pouvoirs.
Fonction juridictionnelle, 13b et 137, 308* et s. ; on ne doit pas dire fonction judiciaire, 138, 310 et 311, 325 et 326, 539; la — consiste essentiellement à résoudre une question de droit, 302, 311* et s., 314 et s., 333 et s. ; mais cette solution implique souvent l'appréciation de faits, 315 et 316; c'est un non-sens de parler d'un contrôle juridictionnel de l'opportunité, 301 et 302, 316* et s. ; la solution donnée par le juge à la question de droit a force de vérité légale, 315, 332 et 333; le rôle du juge ne s'arrête pas là, il doit prendre une décision conséquence logique de la solution donnée à la question de droit, 318* et s., 331,335 et s.; distinction de la — et de la fonction administrative, 312 333* et s., 539; distinction k faire suivant qu'une question de droit subjectif ou de droi
objectif est posée au juge, 324 et 325; principales théories proposées sur la nature de la — , 325 et s.; erreur que j'ai commise dans mon livre l'État (t. I), 326 et 327; ne pas confondre le point de vue matériel et le point de vue formel, 326.
V. Actejuridictionnel, Contentieux, Juridiction
Fonction législative, 136 et 137, 140* et s., 309; a apparu chronologiquement la dernière, 151 et 152; opposée à la fonction administrative, 230.
Y. Loi.
Fonctionnaire, fausse distinction des — d'autorité et des — de gestion, 269; — judiciaire et — administratif, 311 ; nomination de — , 380, 400; la décision juridictionnelle qui annule une nomination a une portée générale, mais n'a pas d'effet rétroactif, 380 et s.; la situation du — est une situation légale, 382 ; recours pour excès de pouvoir contre tout acte qui y porte atteinte, 382 et s. V. Agent public.
Force, les gouvernants détiennent la plus grande — matérielle ou morale, 2 et 3, 21* et s., 49 et s., 55, 84 et 85 ; la — limitée par le droit, 3 et 4, 40 et s., 43* et s., 402; doit être employée à assurer le fonctionnement des services publics sans interruption, 56, 307; contrairement à ce que dit Hauriou, la — ne devient pas un pouvoir en se capitalisant, 85 ; il y a seulement à un moment donné croyance à la légitimité d'une certaine — , 85 ^t 86; dans quelle mesure la — peut intervenir pour sanctionner la loi, 176* et s., 181; toute — économique tend à devenir une — politique, 599; la — syndicale est une — politique, 599, 601 ;
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erreur des lioinmes politiques (|ui ne voient cjue les — éconoini(iues, GOO et 601. V. Ktat, (iouveinants. Puissance de l'Miiliainte, l*uissance publitjin'.
Force armée, disposition de la —, 39S et 31»9; réquisition île la —, 'Mm et 399.
France, formation de l'unité nationale, 7; a des sujets qui ne sont pas citoyens l'ranrais, l'i ; a prati(|ué le gouvernement mixte en 1791 et de 1814àl848, 24, 012 et 013 ; comment s'est produite en — la distinction des gouvernants et des gouvernés, 26 et s. ; le mouvement monarchiste en — , avant la guerre, 26 et 27; la république est devenue insépaiable (le la nation, 27 et 28 ; les royalistes et les communistes se placent en deliors ('e la conscience française, 28 ; croyance que la chambre représente la majorité du corps électoral, 29; pré[)ondérance de l'élém(M)t petit bourgeois, 29; les gioupemenls syndicaux sont une force politi(jue tendant à obtenir une représentation, 30; pour<|uoi la — n'admet pas encore la capacité polili(jue des femmes, VOS et 1-09; pour(iuoi elle l'établira dans un avenir piochain, 469; ce (|ui a été déjà fait dans le sens féminisl»', 409 et s.
Gambetta, demanile le scrutin de liste en 1875 et en 1881, 50:i et :;oo.
Garantie des droits, dans toutes h'sconsti tu lions tîxcepl»'* rc II (Mie 187.'), It>l et s.; contie'iit un commandement a«lressé au législateur, 101 et 102.
Geny, sa doctrine (lu donné social et du construit, 08; ne voit, au jioinlde vue matériel, aucune dillérence entre la loi et le règlement, 191.
Gerber, initiateur de la doctrine il'après laquelle la puissance publique est un droit subjectif de l'Ktat, 73, 9!> ; reconnaît à la loi au sens matériel le caractère de généralité, 147.
Gestion, prétemlus actes de — opposés aux prétendus actes d'autctrité, 363 et 366; fausse théorie dliauriou sur la voie de la — publique et de la — privée, de la — publique opposée à la voie d';.utorité, 269 et s. ; criti(]ue de la doctrine d'Ilnuriou, 272 et s. V. Acte administratif, Acte de gestion, Acte d'autorité, Fonction administrative.
Gierke, la théorie juridique de l'organe, 428 et s.
Goblet, critifjue vivement le scrutin uninominal, 569; soutient (jue dans une république le gouvernement doit être un simple organe d'exécution, 022*, 029.
Gouvernants, •détiennent la plusgrande force, 2*ets., 417 et 418; ont l'obligation juridique d'organiser et de contrôler les services publics, 54 et s., 599 et 000; les — ont, comme les paiticuliers, des devoii's juridi(juês foiulés sur la solidarité sociale, !)4 et 5i), 09; les pouvoirs des — ont pour fonilemenlet pour limite leurdevoir, 55, 89, 90, 417 et 418; différenciation dt;s — et des gouvernés, 2 et 3, 10, 20* et s., 85 et 80, 408, 414 et 415; son caractère complexe, 21, 85 et 86; se pio- <luit dans la nation, 14*, 10, 408, 41 t et 415; la dill'érencialion politi(jue en .Vllemagne, 22 et 23; en Angleterre, 23 »;t s. ; en Hussie, 21 et s. ; en Kianee, 26 et s; prépondérance de l'édément petit bourgeois, 29 et 30; les -- primaires, 409 et 410; distinction des — et des agents.
4ir)* et s., 423 et s., 436; les
TABLE AxNALYTIQUE
tendent dans les pays modernes à ne plus exercer dii'ectement que la foncliou législative, 408 et 419; ils contrôlent les agents publics, 419. V. Etat, Force, Gouvernement.
Gouvernés, 2 et 3; dilTérenciation des — et des gouvernants, 2 et 3, 16, 20* et s., 85 et 86, 408, 414 et 415. V. Gouvernants.
Gouvernement, organe politique, 536 et s., 606; action réciproque que le — et le parlement exercent l'un sur l'autre, 538, 629; n'est pas un pouvoir au sens donné à ce mot en 1789, 606 ; appelé inexactement pouvoir exécutif, 606 et 607; structure ordinaire du - dans les Etats modernes, 607; rapport du — avec le parlement, 629 et s. ; sous le régime parlementaire, 647. \
Gouvernement direct, dans l'antiquité, 475; le — complet est impossible, 474; le — et J.-J. Rousseau, 422, 478 et 479; part faite à l'époque moderne au gouvernement direct, 473 et s,; le — en Suisse, 19, 475 et 476*. V. Gouvernement semireprésentatif, Référend.um.
Gouvernement mixte, 23 et s. ; en France de 1814 à 1848, 23; son vrai caractère, 25, 611 ; dillicilement explicable avec le principe de la souveraineté une et indivisible, 611 et s. V. Monarchie.
Gouvernement monarchique, 606 et s. ;il existe lorsqu'il y a un chef d'Etat héréditaire, 607 ; c'est le seul critérium qui le distingue du gouvernement républicain, 608 et 609. V. Monarchie.
Gouvernement parlementaire, ses caractères essentiels, 639 et s.; repose sur l'égalité du parlement et du gouvernement et leur action
réciproque, 639 et 640, 644* et s., 647; implique la collaboration du parlement et du gouvernement, 642; le gouvernement prend part aux délibérations du parlement, le convoque, l'ajourne et le dissout, 644; le parlement et le gouvernement participent aux fonctions de l'Etat d'une manière différente, 642 et 643; le chef de l'Etat est irresponsable et les ministres sont responsables politiquement devant les chambres, 646 et 647; formation du — , 648 et s.; se constitue en Angleterre à la fin du xviii^ siècle, 648 et 649; le — en Angleterre, 641, 648* et s.; le — en France de 1814 à 1848, 641 et 642, 650 et s., 634 et 635 ; le ~ d'après la constitution de 1875, 656 et s. ; le — peut exister sans réunir absolument tous les caractères traditionnels, 659; tel qu'il est pratiqué en France, le — a permis au pays de traverser, sans crise intérieure, les événements de 19,14-1918, 659; opinion de M. R. Poincaré, 659 et 660; tel qu'il est pratiqué en France, le — est le meilleur que puisse avoir un Etat républicain, 663 ; le — et le gouvernement présidentiel des Etats- Unis, 637 et 638; grave danger de donner un pouvoir personnel au président de la République, 663; le — en Allemagne, 633 et 634 ; le — est le système politique le plus propre à assurer l'équilibre des différents éléments de force gouveiuiante, 405 et 406. V. Chambres, Constitution de 1875, Ministres, Parlement, Président de la Repu blique. Responsabilité e ministres.
Gouvernement présidentiel aux Etats-Unis, 634 et s.; ce serait une erreur grave de l'introduire en France, 638.
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V.l*rési(lent île lu U»'*publique, (iouveniemeiit répultlicain.
Gouvernement représentatif, TiO, VTi, 4'Ji" l'I s.; eu France, 17, 19 et 20, 4«)7* et s.; en Anf^lelerre, 23 et 24, 497" et s.; le- — dans la tloctiine iiiri(lic()-or^'aiii(|U(', !'»1 1 fl s.
Gouvernement républicain, celui dans lequel iTexisle pas de chef d'Etat héréditaire, 007 et 608, 017* et s.; suivant les cas, l'indiviilu ou les individus qui constituent le — ont le caractère de représentants ou il'agents, 018; le — doit avoir le caracti^re de représentant,
021 et622;difliculté de donner une bonne organisation au — ,
022 et 023; divers modes d'organisation du — en France, 625 et s. ; le — en Suisse, 020 ; le — aux Etats-Unis, 034* et s. et 638. V. Président de la 4{i''puMi'jue, Hépul>li(jiir.
Gouvernement révolutionnaire, tU'.t.
Gouvernement semi-représentatif, consiste essentiellement dans le système représentatif avec référendum, 470 et s. V. Méférendum.
Grâce, l'acte conféiant une — est un acte administratif au point de vue matériel, actecondition, 2I>0 et s.; le président de la République accordant une — aiiit comme organe politique, 2!)2, 2r):î;son acte est insusceptible de tout recours, 2r»3 ; engage la responsabilité politii|ue des ministres,"2;i3 et 21)4; ex|)osé et critique des diverses doctrines sur la n-iture du droit de — , 254 et s.
Grève <le fonctionnaires Juriilnjut'meiil impossible. liC».
Grévy, pro|ios«i en 18i-H de nt; pas créer de président de la H'-publicfue, 019.
Guerre, service public de — ,
58; la - de 1914, 258; le rôle économique des femmes en France el en Angleterre, 459.
Hare (Thomas), >on système de leprésentation proportionnelle par le ijuotient électoral et la liste de préférence, 581.
Hatschek, la théorie île l'Etatlisc. 98.
Hauriou, me reproche à tort d'enseigner une doctrine anarchiste, 35, 79 et 80, 83 et 84; critiiiue ma doctrine, lui donne cependant une demi-adhésion, 37 et s. ; sa théorie obscure de l'institution, 38; sa distinction de l'individualité objective et de la personnalité subjective, 38 ; la nation aménagée en régime d'Etat, 39; détermine exactement la situation des particuliers au regard des services publics, 00; a bien montré que j'ai pris le contrepieddes doctrines allemandes, 74; arrive sur beaucoup de points à des conclusions analogues aux miennes, 7;> et s.; sa théorie de rinstitulion est une pure conception de droit objectif, 70; me reproche à tort d'être resté à mi-chemin de ma théorie, 77 et s. ; je ne comprends pas ce qu'il veut dire quand il écrit que les choses sont le pôle du droit objectif, 78 et 79; sa théorie de l'obéissance prt'-alable ne démontre point (jne l'Flal ait un droit de puissance commandante, 80 et s. ; se trompe quand il prétend que ma doctrine n'est pas vraiment réaliste, 84; dit, sans preuve, que la force devient pouvoir en se capitalisant. 85 et 80 ; se tiompe (juand il piétend (jue le droit évolue dans le sens subjectiviste et individualiste, 87; a le tort, dans certains de ses ouvrages, de lejeter la personnalité puissance publi-
TABLE ANALYTIQUE
que et d'admettre en même temps la personnalité patrimoniale de l'Etat, 91 ; dans ses derniers ouvrages enseigne que l'Etat est une seule personnalité, en même temps de puissance publique et patrimoniale, 98 et 99; critique de cette doctrine, 99; a donné diverses définitions de la loi, 143 et 144; a le tort d'opposer la loi au règlement au point de vue matériel, 143, 191* et s.; dit que la loi est triplement impérative, 157; me reproche à tort mon analyse du caractère impératif de laloi,n"a pas vu le problème, 168 et 169; confond le point de vue matériel et le pointde vue formel, 192; a le tort de rattacher le caractère obligatoire du règlement à un prétendu jussus gouvernemental, 192 et 193; dit une chose inintelligible quand il parle de droit plus acquis, plus définitif, 196 et 197; enseigne à tort que la fonction administrative se caractérise par son but, 236 ets.; son opinion sur le droit de grâce, 254; sa théorie erronée de la voie d'autorité, de la voie de gestion publique, de la voie de gestion privée, 270 et s.; critique de cette théorie, 272 et s. ; rôle que — attribue à la notion de but dans l'acte juridique, 294; montre bien l'erreur que l'on commet quand on dit qu'il n'y a juridiction que lorsque se pose une question de droit subjectif, 329 et 330; dit, à tort, que le recours pour excès de pouvoir perd de plus en plus son caractère objectif, 377, 386; cependant, dans de nombreux passages, affirme le caractère purement objectif dudit recours, 390 et 391 ; sa théorie de la fonction executive, elle est erronée, 401
et s. ; sa tausse théorie des équilibres de superposition et de l'antagonisme du gouvernement et de la nation, 407 ets.; repousse très justement le mot et l'idée de délégation, 414* et s., 516; veut y substituer l'idée d'investiture qui revient au même^ 415 et 416; accepte avec modifications la théorie allemande de l'organe, mais n'écarte pas l'objection qu'elle soulève, 438, 439et440*; voit dans l'électorat un droit d'autonomie, 452; confond les pouvoirs et les fonctions et semble dire sur ce point des choses contradictoires, 516.
Herschaft, doctrine allemande de la — , 181 ; admise par Carré de Malberg, 89; c'est le pouvoir de donner des ordres inconditionnés, 112: distinction de la — et de la souveraineté, 112. V. Puissance publique. Souveraineté.
Hiérarchie, ne peut exister entre les gouvernants, mais seulement entre les agents, 418 ; est une garantie pour les administrés, 419.
Hobbes, admet raliénabilité de la souveraineté, 108 et 109; initiateur des doctrines absolutistes, 610.
Hondt (d'), son système de représentation proportionnelle,
582 et 583 ; est appliqué en Belgique avec une modification,
583 et 584.
Hongrie, est-elle une nation, 6.
Ihering-, enseigne que tous les éléments de l'Etat se ramènent à la condition de la force (Macht), 42; sa théorie de l'auto-limitation de l'Etat, 73.
Impeachment, en Angleterre et aux États-Unis, 634, 638, 649.
Imperium, mot qui sert à désigner la puissance publique, la souveraineté, 33, 60; l' — et le territoire, 49.
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mpôt, les lois d" — , qiioi(iue aiimielles, sont des loisuu mmis matériel, lî).*» et 156; elles ont le caractère inipéi'atif, l'iT. V.
liudget.
Imprescriptibilité, de la souveiainclé. 101» et 110.
Inaliénabilité. de la souveraineté, 17, 18, 107* et s.; — du teiiitoire, 48 et 49,
Inconstitutionnalité des lois, 177 <'l 17K.
Individualisme. V. Doctrine individualiste.
Indivisibilité, de la souveraineté, 17, 10;r et s., 527, 532; r — de la souveraineté et la question des deux chambres, 106; 1'— de la souveraineté et la séparation des pouvoirs, 106; — du territoire, 48 et 49; — de la république, 103 et 104.
V. Séparation des jtouvoirs, Sftiiveraineté
Initiative populaire, d'après la constitution girondine, 4S3 ; d'après la constitution de 1793, 483 et 484; en Suisse, 10, 486 et 487*; en Allemagne, 487 et 488; en Prusse, 488 et 489; en Autriclie, '.89 t-t 190.
Instruction de service, n'est pas un acte juiidi<iue, 275 et s. ; ne peut pas être attaquée par recouis pour excès de pouvoir, 276. V. Circulaire.
Irlande, est une nation, 5; prati(jue dans TTlster la représentation ju'oportionnelle, 590 et 591.
Italie, Ifs l'rniines y ont l'électorat adniinislratir, 468; le sénat est nommé par le roi, 544; 1'- a adopté en 1919 la repr(''senlalion proportionnelle, systèmr bel^M', 590.
Jacquelin, n'a su voii- que la juridiction subjective, 328.
Jaurès, défend le référendum consultatif, 493.
Jellinek, sa théorie de la nationoi'L'ane, 18 et s.; sa théorie du
territoire élément subjectif de l'Etat, i8el49; sa th»'*orie de l'auto-limitation de l'Ktat, 73; voit dans la puissance publique un dioit subjectif de l'Etat, 73 ; admet au-dessus des règles de droit des règles morales, ce qu'il appelle le domaine métajuiidiciue, 90; sa théorie des contiats de l'Etat, 99 et 100; enseigne qu'il peut y avoir des Etats non souverains, 113 ; que l'Etat se reconnaît à ce qu'il a l'auto-organisation et qu'il exerce dans un certain domaine toutes les prérogatives de la puissance, 1 17 et 1 18: critique de cette opinion, 118 et 119; enseigne qu'il peut y avoir des lois matérielles portant décision spéciale, 148; cii tique de celte opinion, 149; distingue les règlements de droit et les règlements d'administialion, 194 et 191) ; crititjue de cette distinction, 195 et 196; enseigne que l'administration est la fonction de l'Etat qui correspond aux buts de conservation et de culture, 241 et 242; critique. 242; distingue dans la loi la règle vl l'ordre, 157; distingue nettement les conventions-lois et les conventions-contrats, 262; a le tort de rattacher la fonction Juridictionnelle au but poursuivi, mais fait cependant une analyse exacte de celte fonction, 239 et 240; appli(iue à l'Etat la théori<' juridicjue de l'organe construite par (iierke, 428, 432* et s.; rattache la théorie de la représentation au rapport de l'organe primaire et île l'organe secondaire, 43!) ; voit dans l'électorat un droit et une fonction, 453; sa polémi(|ue avec I.aband à ce sujet, 453 ; criti- (jue la théorie de l.aband prétendcint (|u'il n'y a au(Hin rapj)ort entre le corps électoral et
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le parlement, 5i2; enseigne que le parlement est organe direct de la nation qui est ellemêmq organe direct de l'Etat et qu'il y a entre eux un rapport d'organe, 513; c'est contradictoij'e avec son point de départ, 513 et 514; donne un critérium inexact de la république et de la monarchie, 008; s'il était exact, l'Angleterre et la France pourraient être considérées l'une et l'autre soit comme république, soit comme monarchie, et l'Empire allemand d'avant 1918 eût été une république, 609.
Jenks, défend la dualité des chambres par la nécessité d'assurer dans l'une d'elles la représentation professionnelle,
Jèze, accepte le principe de ma doctrine, 37; enseigne à tort que ce qui fait le service public est exclusivement la volonté du législateur, 67 et 68 ; enseigne à tort qu'un tribunal régulièrement saisi peut être dessaisi par une loi nouvelle, 213, 228; a tort de parler du retrait d'acte législatif à propos de lois modifiant le régime des voies de droit, 215 ; critique de sa théorie du droit de grâce, 256 ; sa théorie de l'acte juridictionnel, critique, 315, 318, 321, 330* et s., 394 et 395 ; soutient à tort que la créance de la réparation délictuelle naît de la volonté unilatérale de la victime, 366 et 367; critique justement la décision du conseil d'Etat admettant la i"ecevabilité d'une tierce opposition contre un arrêt prononçant sur recours pour excès de pouvoir l'annulation d'un décret réglementaire, 376 et 377; critique à tort mon analyse du but déterminant dans le conti-at, 669 et 670.
Jugement. V. Acte juridictionnel, Contentieux, Juridiction.
Juridiction, 83 ; en quoi elle se distingue de l'administration et de la législation, 308 et s. ; implique la solution donnée à une question de droit, 314 et s. ; et une décision qui en est la conséquence logique, 318 et s. ; les trois éléments qui constituent l'acte de juridiction, 320; distinction de la — subjective et de la — objective, 324 et s. ; la — subjective, 342 et s. ; était seule connue des Romains, 343; existe toutes les fois que le juge est appelé à résoudre principalement une question de droit subjectif, question de l'existence ou de l'étendue d'une situation juridique subjective, question .de la légalité d'un acte subjectif, 343* et s., 348; il y a encore — subjective lorsque l'on prétend qu'un acte objectif porte atteinte à une situation subjective, 350 et s. ; il y a alors non-opposabilité de l'acte objectif au bénéficiaire de la situation juridique subjective, 350 et s. ; exemple de la nomination à un emploi réservé (L. 21 mars 1905, art. 69 et s.), 351 et s. ; la — subjective existe aussi bien dans le domaine du droit public que dans celui du droit privé, 355 ; — objective, 357 et s. ; il y a lieu à — objective quand la question principale est de savoir si la règle de droit a été ou non violée par un acte matériel ou un acte juridique objectif, 357 et 358; et lorsque l'on prétend qu'il y a atteinte à une situation objective, 358 et 359, 370 et 371 '; — répressive, 327 et 328, 359, 360* et s. ; nature juridique de la condamnation pénale, 361 et 362; — d'annulation, 367 et s. ; — de
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r^'paralion, 359, 304' et s.; aboutit à une condamnation qui est un acte sui)Jeclif, 365; fausse doctrine de Jèze sur ce point, 360 et 3r)7 ; juiispfudence de la cour de cassation, 307; il y a — objective «juand un recours est formé contre un acte subjectif que l'on pri'lend contiaire à une situation objective, 382 et s. ; — des conllils d'attribution est exclusivement une — objective d'anhulation, 3'J3 et s. ; la — de cassation a des caractères variables suivant la nature de l'acte juridictionnel entrepris 349 et 350, 373 et 374 ; les actes dits de — irracieuse n'ont aucun caractère juridictionnel, 355.
V. Acte juridictionnel, Autorité de la chose Jufîée, Contentieux, Fonction juridictionnelle.
Justice, service public, 59.
Kant, sa doctrine de la séparation des pouvoirs, 107, 524-*, 534; rapproche la théorie de la séparation des pouvoirs de la théorie théologique de la Trinitt', 524.
Karl Marx, rombat l'idée de patiie nationale, 10 et il ; aeu le tort de ne pas voir qu'il y a dans le monde social d'autres foro's que les forces économiques, 000 et 001.
Kelsen, crilicjue la doctrine de l.aband et de Jellinek d'après la<iut'lle il |)euty avoii' d«'s lois malériellcs spéciales, 149.
Laband, ensei^^Mie ([ue l'élément caractéristique de la puissance publi(jue est le pouvoir de contrainte, 42; que l'Ktat [)ossède un droit réel sur son territoire, '•2; (|ue les Fatals membr«'S d<i l'empire allemand étaient des Ktals non souverains, 114; prét'Mid (jue l'on reconnaît un Ktat à ce qu'il ex»'rce un droit proj)re, ii(i; criti(|ue vivement la théorie de Suydel «jui niait
la souveraineté de l'empire allemand, 127; enseigne 'ju'il peut y avoir des lois matérielles spéciales, 148 et 149; critique de cette opinion, 149; dislinii,'ue dans la loi la règle et l'ordre, 150 et 157*, 173; que le règlement, à laditl'érence de la loi, ne crée pas un droit îîouveau, 194; criticjue de cette doctrine, 195 et 196; enseigne que l'administration est l'agir de l'Etat, la législation et la Juridiction étant sa pensée, 243; crili(jue de cette conception, 2i-3 et 244; exposé et critique de la théorie de — sur l'acte juridictionnel, 319, 338* et 339; — reproche à Jellinek de voir dans l'électoral un droit et une fonction, 453; soutient à tort qu'il n'y a aucun rapporlentre l'électeur et l'élu, 511 et 512; estimait (jue le liundesiath n't'tmt pas un corps parlementaire, 553; enseignait que lorsque le parlement ne votait pas le budget, le roi avait le droit de l'établir lui-même, 632; critique violemment le parlementarisme,
Laferrière, sa fausse distinction des actes d'autorité et des actes de gestion, 204 et 205 ; a le tort de distinguer les actes a<lmii\istratirs d'après leur but, 205, 267 et 268; sa m;uivaise teiniinologie (juand il distingue le contenti»'iix ilannulation et le contt;ntieux de pleine juridiction, 355, 359, 389 et 390*; a le tort de dire (|ue le recours pour excès de |)ouvoii- est un recours subsidiaire, 378 et 379; a le tort de distinguer différents cas de recours pour excès de pouvoir, 390; admet, à tort, l'existence d'une fonction gouvt'rnemental.'. 400.
Lânder. V. I*avs.
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Lapradelle (de), enseigne qu'il peut y avoir des Etats non souverains, 114.
Le Chapelier (Loi), a eu le tort de prohiber les associations professionnelles, 9 et 10.
Le Fur, sa théorie de l'Etat fédéral, 126, 128* et s.
Légalité (Principe de), 83, 145, 281 et 282; est une garantie ethcace contre l'arbitraire, 152, 153; sa conception a été élaborée par la Grèce antique, 152; admis aujourd'hui par tous les pays civilisés, 153 et 154; n'aurait pas de sens si la loi n'était par détinition une disposition par voie générale, 154. V.
Etat de droit, Recours pour excès de pouvoir.
Lemire (abbé), demande la représentation professionnelle au parlement, 560 et 561, 603 et 604. —
Léon Blum, a très justement soutenu au conseil d'Etat que la tierce opposition n'est pas recevable contre un arrêt prononçant sur recours pour excès de pouvoir l'annulation d'un décret réglementaire, 377.
Leroy (Maxime), la transformation de la loi, 174.
Lex regia, à Rome donnait au prince une délégation du* peuple, 495 et 496. V. Délégation, Représentation.
Liberté, sa notion dans l'antiquité, 152 et 153; sa notion moderne, 153; la — et les Déclarations des droits, 158 et
Locke, n'a pas voulu faire une théorie juridique de la séparation des pouvoirs, mais seulement montrer comment la répartition des fonctions peut assurer la liberté, 516* et s.;
Loi, n'a pas le caractère d'un ordre donné par le parlement, ne s'impose que si elle est
I expression ou la mise en œuvre d'une règle de droit, 36, 82* et 83, 136* et 137, 169, 170, 172; la notion de — dans la Déclaration des droits de 1789 et la constitution de 1791, 141, 445; la — ku sens matériel, 140 et s., 144* et s.; au sens formel, 140 et s. ; la distinction n'a pas été aperçue par le législateur constituant, 141 et 142; ni par certains auteurs, 142; la — et la constitution de 1875, 142; la distinction de la — matérielle et de la — formelle est admise ^^ar la plupart des auteurs en France, en Allemagne et en Italie, 142 et s.; la définition de la — matérielle, 144 et 145; c'est une règle générale et abstraite, 145* et s., 184; une règle de droit objectif, 145, 150 et 151, 172; son caractère de généralité a un fondement rationnel, 150 et s. ; un fondement historique, 151* et s., 153; un fondement social, 151* et s., 153; la — formelle est toute décision qui n'a pas le caractère de généralité et qui émane d'un oigane législatif, 146 et 147 ; une — temporaire peut être une — au sens matériel, 155 et 156; notamment les — portées pendant la guerre, 155; les — d'impôt, 155 et 156*, 643 et 644; la — matérielle, disposition impérative, 156 et s. ; fondement du caractère impératif de la loi, 157 et s., 160, 169* et s., 192; elle est impérative, parce qu'elle formule une norme sociale impérative ou la met en œuvre, 169; est un mode d'expression du droit objectif, 172; n'est pas un ordre de l'Etat ni des gouvernants. 170, 172, 192; la — contient sa sanction en elle-même, parce qu'elle est une règle sociale et que sa violation provoque nécessaire-
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MH'nl une itMCtion sociale, 174 el s. ; beaucoup de — ne peuvent pas Aire sanctionnées par la force élalinue, 170 et s.; nirnie les lois qui s'adressent aux gouvernés ne peuvent être sanctionnées directement par la contrainte, 178* et s., 181; application leriMtorialede la —, l'J8 et lU'J ; son application dans le teni()s, iW et s.; la — l'ornielle est en droit français insusceptible de tout recours, •2Si; la — matérielle coïncide appioximativenient avec le ilroit objectif, 281. V. Fonction législative, Rétroactivité (l*rincipe de non-'.
Loi de compétence el de capacité, 158, 104* et s.; appelée inexactement loi permissive, 164; les — sont des lois constructives, 164 ; des lois pioliibilives, 104 et 105.
Loi constitutionnelle, conçue comme le [uicle social, 482; cTMt, en conséquence, être soumise à l'approbation populaire, 482 et 483. V. Référendum.
Loi constructive, 82, 144, 109; les lois organi(jues sont des — , 103 et 164; de même les lois de compétence, 104; de même les loissupplétives, 108, 210 el 217.
Loi interprétative, 219 et s. ; constitutions étrangères qui léservent l'inttMjirétation législative, 219; lois françaises qui instituent l'interprétation législative, 219 et 220; loi de 1S37 sui- rinteri)rétation Judiciaire, 220; exemples de — , 220 «;t s.; loi du 2! juin 1843, 220, 225; loi du 13 avril 1908, 221 el 222, 225 et 226; aiticle 65 de la loi de finances tlu 8 avril 1910 et article 128 de la loi de (inances du 13 luillet 1911, 222 et 22;î,225; loi du 2. juillet 1917, 224; arti-
cle 2 de la loi du 31 mars 1922 sur les loyers est une mons- Iruositi' juridique, 224, 220* et s. ; théoiitiuement, la - n'étant pas une loi nouvelle ne pose pas la ijuestion de rétioactivité, 224; le législateur ne peut pas, sous couleur de — , édicter une disposition nouvelle, 224 et 225; la — ne peut pas dessaisir un tribunal régulièrement saisi, 225 et
Loi normative, 82, 144, 215 et 210 ; les Déclarations des droits sont des — , 158 et s. V. Norrne juridicjue.
Loi organique, 158, 161* et s.; comment la — est impéralive, 102 et 1(')3; elle met en u'uvre une règle de droit en ellemême impérative, 163 ; elle est une loi constructive, 103 et
Loi pénale, est une loi impi'ralive, 11)7; n'est pas sanctionnée directement par la ctintrainte, 178 et 179; nonrélroactivilé de la —,200,203, 21')* et s. ; c'est la — en vigueuiau moment où l'acte est commis qui s'applicjue à l'inciimination, 216 et 217 ; la loi en vigueur au moment de l'instruction et du jugement détermine la proct'iiure et la peine, 216 el s. ; exception, 217.
Loi prohibitive non pénale, n'est pas sanctionnée ilireilement par la contrainte, 179 et ISO.
Loi supplétive, 158, 165* et s.; on jteuL y tléioger, 165; comment la — est ce|)endant imjtéralive. H')!» el 100; la — est la reconnaissance par le législateur d'une règle coulumière, 107; elle contient un double commandement au juge, H'tS ; elle est une loi constructive.
lOS.
Lois et décrets, tlistinclicm des
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— dans la constitution de 1793, 141, 183 et 184.
Lolme (de), s'inspire directement de Montesquieu, 480.
Loyseau, admettait que la puissance publique s'acquérait par prescription, 109.
Luxembourg, reconnaît l'égalité politique des sexes, 468.
Mac-Mahon (Maréchal de), était comme un roi constitutionnel pour sept ans, 627 et
Maire, a le pouvoir réglementaire, 183.
Malouet, proposait en 1791 que la constitution fût soumise au référendum, 481.
Mandat. V. Délégation.
Mandat impératif, prohibé par les constitutions et les lois électorales françaises, 426, 499* et s., 503, 510; par la plupart des constitutions et lois politiques étrangères, 503; le
— aux Etats généraux, 497; défendu par Pétion à l'Assemblée de 1789, 503, 508 ; théorie du — , 508 et s. ; repose sur l'affirmation de Rousseau que chaque citoyen possède une quote-part de la souveraineté,
508 et 509; au point de vue pratique est inadmissible, 510; le — et la démission en blanc,
509 ; le — est en contradiction avec le principe de l'unité et de Tindivisibilité de la souveraineté, 509 et 510, 567 et
Mandat représentatif, expression qui désigne la théorie française de la représentation politique, 426, 437, 499* et s., 504 ; il est donné par la nation entière au parlement, 501* et s., 536 et 537, 567 et 568; n'empêche pas cependant l'existence d'une relation plus étroite du député avec la circonscription qui l'élit, 504 et 505. \'. Délégation, Gouverne-
ment représentatif. Représentation.
Marie, a écrit inutilement deux gros volumes pour démontrer qu'il n'y avait pas de contentieux objectif, 389,
Marrast (Armand), fait repousser par l'Assemblée constituante de 1848 la dualité des chambres, 556.
Maurras, sa doctrine monarchiste, 26 et 27.
Mayer (Otto), sa définition de l'administration, 241.
Mengel, critique ma doctrine e.t adopte en fin de compte une doctrine conceptualiste, 192.
Mer territoriale, 53. V. Domaine, Territoire.
Mer nationale, différence d'avec la mer territoriale, 53.
Meyer (G.), fait de la généralité un caractère essentiel de la loi, 148 ; sa théorie du ïràger,
Michoud, sa théorie de l'organe, 20; critique ma doctrine, 37; sa définition du droit naturel, 70; me reproche à tort d'avoir méconnu que toute théorie juridique implique une abstraction, 74 et 75; soutient à tort qu'un effet de droit implique l'existence d'un sujet de droit, 75 ; reproche justement à Berthélemy et à Hauriou d'écarter la personnalité puissance publique de l'Etat et d'admettre en même temps la personnalité patrimoniale, 91 ; développe longuement l'idée que la puissance publique est le droit subjectif de l'Etat et analyse son contenu, 96 ; enseigne que l'Etat puissance publique et l'Etat personne morale de droit privé constituent un seul et même sujet de droit, 99 ; critique de cette doctrine, 99; admet qu'il peut y avoir des Etats non souverains, 114; soutient que ce qui distingue l'Etat
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non souverain île la circonscription décentralisée, c'est (jue le pouvoir (jui ilominc l'KlaL non souveiain est juriliitiuenienl liniiU'*, 119; c'est un cercle vicieux et c'est contrai le aux faits, H 9 et 120; accepte avec (|uelque réserve la liiéorie alleniamle de l'or- ^'ane, 428, 437 et 438; ne réfute pas mes objections sur ce point, 437 et s. ; sa théorie du pouvoir discrétionnaire, 300.
Ministres, ont le pouvoir rt'^Menienlaire, 183; sont politiiiuenient et solidairement responsables devant les chambres dans le régime parlementaire, 634, 646* et s. ; les — aux Etatsl nis, 634. V. Conseil des ministres, Contrôle, (iouvernement parlementaire, Président du conseil îles ministres, Responsabilité.
Mohl, reconnaît que la généralité est un caractère essentiel de la loi, 147.
Mommsen, montre que le Prinrip.il romain avait pour base l'idée d'une représentation po- Iiti(iue. 49:') et 496.
Monarchie, gouvernement où le chef de l'Etat est héréditaire, 607 ; sa dillérence d'avec la l»('pulili(|ue, 607 et 608; critérium inexact donné par Jellinek, 608 et 609 ; peut être despotique ou absolue quelle que soit son origine, 610; — de droit divin, 610; — élective, 433, ()08. V. (iouvernement monarchi(|ue, Hoi.
Monarchie absolue, 21, 410, (■.30; e.sl Ir ly|M' Ar l'I-'Iat avec un oiganc individuel uniiiue, 432; les pouvoirs du monarque sont alors limités par des lois préétablies, 609 ; dinermce avec la monarchie desp(di(jue, r.O'.).
Monarchie despotique, ci lie où le monarcjut' n'est limité
par aucune loi, 609. V. Despotisme.
Monarchie limitée, 24 et s., t'»IO' et s.; la — en Angleterre et en France, 24, 629 et s., 6'il* et s. ; se transforme en monarchie parlementîiire, 631, 652* et s. ; la — en Belgique, en Espagne, en Italie, en Yougoslavie, 24, 639 ; gouvernement mixte résultant de la coexistence de plusieurs forces gouveinantes, 24* et s., 61 1 et 616 ; la — en Allemagne avant 1919, 616, 631* et s. ; la — inconciliable avec l'idée de souveraineté nationale indivisible, 24 et s., 611* et s., 614 ; ta moins qu'on y voie une simple commission toujours révocable.
6I;i et 616. V. Gouvernement parlementaire.
Montesquieu, montie que tout l'art politique consiste à organise i' l'équilibre des forces gouvernantes, 406 et 407 ; n'est pas, contrairement à ce que paraît indiquer un passage de VEsptit (les lois, partisan du gouveinement direct, 479 et 480; est au contraire partisan du gouvernement représentatif, V20 ; son iniluence prépondérante à r.\ssemblée de 1789, 481 ; son erreur sur l'origine du gouvernement représentatif, 496 ; n'a point formulé la théorie de la séparation îles pouvoirs telle que l'ont compiise les constituants de 17!>l ; a simplement décrit la constitution anglaise et montré comment, |)ai' la répartition des fonctions, elle gai'antissait la liberté, ;118* et s., 1121 ; dit que la puissance de juger est en (juelque façon nulle, 518 et ;il9; montre que le législatif et l'exécutif doivent avoir une action l'un sur l'aulrc et marcher de concert, 519 et ;»20 ; sa conception du fiouvoir judi-
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claire adoptée par FAssemblée de 1789, o28 et 529, 531 et 532 ; défend la dualité des chambi'es, 554.
Montmorency (Mathieu de), luinbat en 1789 la dualité des chambres, 556, 558 et 559.
Moratoires, légitimité des lois établissant des — , 215.
Moreau (Félix), ne voit, au l>oint de vue matériel, aucune diflerence entre la loi et le ir^lement, 191.
Napoléon I«' et Napoléon III, atlirment qu'ils ont reçu une délégation du peuple. V. Constitution de 185^, Constitution de 1870.
Mounier, demande en 1789 la création de deux chambres, 5 5 r> .
Naquet, sa proposition de référendum constituant est lepoussée par l'Assemblée de 1875, 484; propose en 1875 de ne pas créer de président de la République, 621 et 622% 629.
Nation, élément de l'Etat, 2 et s., 4* et s. ; la — support de la souveraineté, 420 et 421 ; exprime sa volonté par le corps électoral, 420 et 421 ; la — forme générale des sociétés politiques à l'époque moderne, 4; est sortie du régime féodal, 4; la subordination à une même autorité politique ne fait pas la —, 4 et s.; la — «'xiste indépendamment de la communauté de races, 6 et s.; peut exister malgré ladiversité de langues. 7; la — ne correspond pas toujours à des limites géographiques, 7; la communauté de traditions, de besoins, d'aspirations est l'élément essentiel de la — , 7 et s. ; l'existence de la — n'exclut pas le maintien des formes sociales antéri»-ures, famille et cité, 8; ni la constitution de groupements professionnels, 8 et s. i
en quel sens la — est une réalité, 12* et s., 16; il n'y a pas de conscience ni de volonté de la — , il n'y a pas d'àme de la
— , 12* et s., 441 ; la — est le milieu dans lequel se produit le phénomène Etat, 14*, 16; la
— n'est ni élément subjectif, ni élément objectif de l'Etat, 14 et 15; il n'y a pas toujours coïncidence entre la sphère d'action des gouvernants et la nation, 15; les forces gouvernantes se forment dans la nation et on ne peut opposer gouvernement à nation, 407* et s., 414 et 415 ; erreur dllauriou sur ce point, 407 et s. ; situation des membres de la — , 441 et s.
Nation-organe (Théorie de la), 18* et s., 513; ses partisans soutiennent que la théorie de la nation-personne crée une dualfté dans l'Etat et rend impossible sa construction juridique, 18; la nation n'est pas un sujet de droit distinct de l'Etat, 19; il faut lui appliquer la théorie générale de l'organe, 19* et 20, 432; la nation tantôt organe pour décider, tantôt organe seulement pour élire, 19 et 20; critique de la théorie de la — , 20; conséquence de cette théorie sur la nature de l'électoral, 453 ; polémique entre Jellinek et Laband, 453. V. Organe.
Nation -personne (Théorie delà), 16 et s.; place qu'elle occupe dans le droit positif français, 17 et 18; la — est titulaire de la souveraineté dans sa substance, 17; reproche à cette théorie de créer une dualité dans l'Etat, 18.
Nationalités (Principe des),
Naturalisation, retrait de la —, 206 et 207. V. Rétroactivit (Principe de non-).
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Nézard, son cii-eur sur i.i distiii-'ljon (le la loi et »lu règleiii.Mil, l'.>;{ rt 19k
Nomination des fonctionnaires. V. roiiilinnii.iiies.
Norme juridique, la — et les services |>ul>li(:s, 08, S'J, 109; la — est le rondement du caractère obli^'atoire de la loi, 157 et s., leo, 109* et s., 192, 215 et 210. V. Loi.
Norvège, atltn»?lle sulTrage des lemiiies depuis 1907, 402 et 463; s'est séparée de la Suède et s'est donné un loi en 1905,
Nouvelle-Zélande, admet r''l*'<;[(»r,ii dt's ft-nim^'S, 407.
Obéissance préalable, est, d"a|.)iès llauriou, lélément substantiel d<î la puissance publique, 80 et 81 ; réfutation, HO et s.; il faut distinguer la loi, l'administration et la justice, 82 et 83.
Objet de l'acte public, 290 et s. ; distinction de 1' — innnédiatet de 1'— médiat, 290 et s. ; la tliéoiie de 1' — est la même en dioit public et en droit privé, 291 ; difléience du but et de i' — médiat, le(|uel est l'etTet de droit, 291 et 292, 000 et 070.
V. Acte juiidicjue, But
Objectivisme cin droit public, :u\. \ . Druil obp'clif.
Opération matérielle administrative, 232' et s., 274 cl
Oppression (Droit de résistance à 1'), I :ii.
Ordre de service, n'est pas un acte juriditjue, 275 et s. ; ne peut pas être attaqué par le recours pour excès de pouvoir, 270. V. ('irculîiire , Inslruc-
llKll.
Ordre judiciaire. V. Autorité judiciaiie, Séparation de l'oidre judiciaire et de l'ordre adminislr.itif. Séparation des j)()Uvoirs.
DUfiLIT. — 11.
Organe, 404 et s. ; tout — de l'Ktat doit coirespondie à une force ^gouvernante, 406; tliéorie juiidique de 1' — , 404* et s., 410", 419 et 420; collaboration des — , 405 et s. ; tbéoric fran- (;aise des — de l'Etat, 420* et s., 425 et 426 ; le corps des citoyens est — direct et suprême, 421 ; théorie allemande de r — juridique, 427 et s. ; r - juridique est un représentant, mais pas un matidataire, 429; r — n'a pas une personnalité distincte de la personnalité collective, 429 et 430; Jellinek enseigne que l'individu ou les individus organes d'une collectivité ont un dioitsubjeclif à être reconnus comme — , 429; aucun rapport juriiliijue n'existe entre une collectivité et ses — , entre l'Etat et ses — , 430; V— et le mandataire se distini^uent du préposé, 430 et 431 ; un indiviilu ou un groupe d'individus ne peut être 1' — d'une collectivité, de l'Etat qu'en tant qu'ils font des actes juriiliques, 431 et 432; distinction des — directs et des — indirects, 432 et 433; I' — colb'gial a une volonté une, 432 et 433 ; les meml)res d'un collège sont — du collège (|ui est luimême — de I Etat, 133; ~ pai lie, 433 ; — de création et — ci'éé. 433 et 434; aucun rapport de droit n'existe entre eux, 434; — (liiect primiire cl — direclsecondaire,434; dillcrence de l'— créé et de 1' — diiecl secondaire, 434 et 435 ; au rapport de 1' — primaire et 1' — secondaire Jellinek rattache sa théorie de la représentation, 435; — indirect, 435 et 436 ; la distinction des — «lirects et des — indirects correspond ù la distinction des gouvernants ou représentants et des agents, 430 ; critiipie d»' la tliéorie
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juridique de T — , 436 el s. ; elle aboutit à un cercle vicieux, 437; elle implique la réalité de la personnalité collective, 439; la théorie juridique de }'_ et la représentation politique, 51 r et s., 541 et 542.
V. Délégation, Mandat, Représentation
Orlando, sa définition de l'administration, 241.
Pape, 433.
Parlement, origine du mot, 542 et 543; les -- de l'ancien régime, 542 et 543; le — vote la loi, 140 et s., 182 ; toute décision votée par le — est une loi formelle, 140* et s., 182; elle est insusceptible de recours en droit positif français, 177; le — en Angleterre, 497, 542; il comprend la chambre des communes, la chambre des pairs et le roi, 497, 498, 544; en quel sens il est souverain, 498 ; son caractère représentatif, 537; action réciproque que le — et le gouvernement doivent exercer l'un sur l'autre, 538 ; composition du —, 542 et s. ; les — sont en général élus et comprennent deux chambres, 543* et s., 561; nomination du — , 561 et s. ;
— héréditaire, 561 ; — élu au suffrage direct ou à deux degrés, 562 et s. ; rapports du
— avec le gouvernement, 529 et s. ; le — doit exercer un contrôle général et permanent sur le gouvernement. 645* et 646, 647. V. Chambre, Députés, Election, Gouvernement parlementaire, Représentation politique. Représentation professionnelle , Représentation proportionnelle, jScrutin, Suffrage universel.
Patrie (Idée de), son véritable contenu, H) et s. ; 1'— et la guerre de 1914, 11 ; elle est plus puissante que jamais, 11 ;
elle n'est cependant ni absolue ni définitive, 11 et 12. V. Nation.
Patrimoine, de l'Etat, 62; n'implique pas la personnalité de l'Etat, 61 et 62; — affecté à un service public, 60 et s.
Pays (Lânder), de la constitution allemande de 1919, 118, 552 ; controverse sur leur caractère juridique, 1 20ets. ;laconstitution de 1919 les oblige à instituer un gouvernement républicain et parlementaire, 616 et617;les — de la constitution autrichienne de 1920, 120, 552.
V. Allemagne, Autriche, Etat fédéral
Personnalité de l'Etat n'existe pas, I et s., 31 et s. ; — patrimoniale de l'Etat n'existe pas davantage, 61 et 62 ; la croyance à la — de l'Etat est un fait social, 69.
Pétion,. propose en 1789 qu'au cas de veto royal la loi soit soumise au référendum, 481; défend le mandat impératif, 500, 508; critique la représentation donnée au territoire et à la propriété, 602.
Pezons, propose en 1790 de donner aux directoires administratifs la connaissance des procès administratifs, proposition adoptée par l'Assemblée, 530 et s.
Pichat, dans ses conclusions pour l'affaire Lafage montre nettement le vrai caractère du recours pour excès de pouvoir,
Planiol, distingue les lois formelles et les lois matérielles, 143 ; enseigne que la généralité est un caractère essentiel de la loi, 147 ; se contredit en disant, d'une part, que la loi est impérative et, d'autre part, qu'on peut déroger h certaines lois, 166; formule exactement le
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[ijincipe de non-rt'tioaclivilt', Plébiscite, en quoi il consiste et se (listinuue du léférenduui.
\. Kt'ItTrlldum.
Poincarè (Raymond), ce quil dit du iri^iuie polilicjue de la France et du rôle du président de la Hépul>li(|ue, 659 et 000; montre les avantages du système et le grave danger qu'il y aurait à entreprendre une revision, 666 et 667.
Police, service public, 58 et 59; rt"'j,Mement de —, 183, 187.
Pologne, était une nation malgré son démembrement, 5; ancienne monarchie de —, 433, 608 ; la — admet Télectorat des rciinncs, 46.">,
Population, ne doit pas être la seule base de la représentation, 596 et s. ; ne l'était pas d'après la constitution de 1791, 002, V. Nation, Terriloirr'.
Posada, sa définition de Tadminislralion, 241.
Postes et télégraphes, ce service doit (''trtî industiialisé, 61.
Pouvoir, n'existe pas comme droit, 85 et 86, -122. 293 et 294; le — conçu en 1789-91 comme un élément de la souveraineté, 397, 514* et s., 521 et s., 524 et 525; on confond souvent hîs — et les fonctions, 397, 515* et s., 522; les — ne sont pas desorganes, 522 et 523 ; au cas de délégation divisée, chacun îles — est souv*Main et malgré cela il n'y a qu'une souveraineté, 523 et 524, 526 et 527; c'est le mystère de la trinité politique cahjué sur le mystère de la trinité- divinr, 523 et 524; la notmn de — ainsi comprise est irréelle, 52'f, 541. V. Délégation, Etat, Sépai''ition des pouvoirs. Souvci-aiiH'té.
Pouvoir discrétionnaire, n'rxislr jias fu droit franrais, 297 et s. ; la liberté d'npprécia-
tion de l'agent (juanl à l'opjiortunil»' est plus ou moins gramle suivant les cas, 301 et 302; n'existe même pas pour le retrait des natuiMJisalions de la loi du 7 avril 191 ."i, 299 et 300, 303; ni même pour la révocation des agents directs du gouvernement, 303 et 30f. V. Acte ilisci'étjonnaire.
Pouvoir exécutif, con(;u comme un élément île la souveraineté, 138 et 139, 390 et s., 514* et s.; conlié au président de la lîépubli(iue,42G, 538; lapport du — avec le j)ouvoir législatif d'après Montesquieu, 519 et 520; l'existence d'un — n"implii|U(' pas l'existence d'une fonction executive, 138 et l.")9, 390* ^l s.; le — incorporé dans le roi (Constitution de 1791 , 522, 526; exercé par le gouvei-nement, 537 et 538; en réalité, il n'y a |)as de — , 52 f, 539; désignation donnée souvent et inexactement au go u veine ment, 606 et 607. V.
(iouverncinent. Président de la H 'publique, Hoi, Séparation des jioiivoii's.
Pouvoir judiciaire, d'après .Montesquieu, en quebjue façon nul, 518 et 519; le — ; d'après la constitution de 1791, est un troisième pouvoir souveiain et indépendant, 528; il est incorpoi'é dans l'ordre judiciaire.
522, 526 et 527 ; d'après Montesquieu et le droit de la Uévolution, le — est la puissance exécutrice des choses ^{m dépendent du droit civil, 528 et 529; il ne peut donc avoir la connaissance des alTaiics (jui dépendent du droit juiblic, 529 et 530; c'est le principe de la séparation des deux contentieux, 530; de ce t|n'il y a une fonction (le jugei- distinct»' des autres fonctions de IKlat, il ne résulte pas (juil y ait un
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— , 539; il n'y a pas, en réalité, de— , mais seulement une autorité judiciaire, 524, 538* et s.
V. Autorité judiciaire, Contentieux administratif, Séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif. Séparation des pouvoirs.
Pouvoir législatif, rapport avec le pouvoir exécutif, d'après Montesquieu, 529 et 520; le — incoiporé dans le parlement, 522, 526. V, Parlement, Séparation des pouvoirs.
Pouvoir réglementaire, 139, 538; il n'y a pas de fonction réglementaire, 139. V. Règlement.
Préfet, a le pouvoir réglementaire, 183; ne peut pas être révoqué arbitrairement, 304.
Préposé, se distingue du mandataire et de l'organe, 430 et s.
Prescription, même commencée est régie par la loi nouvelle, Président du conseil des ministres, sa responsabilité politique devant les chambres exclut l'action personnelle du président de la République, 665 ; n'exerce point un pouvoir personnel puisqu'il est sous le contrôle continuel des cham- - bres, 664 et 665; son choix parfois imposé par l'opinion au président de la République, 666. V. Conseil des ministres, Gouvernement parlementaire, Ministres, Poincaré, Responsabilité.
Président de la République, de la constitution de 1848, 655; le — de la constitution de 1875 a le pouvoir exécutif, 426; le pouvoir réglementaire, 182 et 183, 247 et 248, 537 et 538; personnifie le gouvernement qui agit tantôt comme organe politique, tantôtcomme organe administratif, 246 et 247; comme organe administratif
quand il fait des règlements, 247 et 248 ; comme organe politique quandil fai t un acte relatif à ses rapports avec les chambres, 248 et 249; les actes qu'il lait avec ce caractère sont insusceptibles de recours, 247,248 et 249; le — a le droit de grâce, 250 et s. ; il agit comme organe politique lorsqu'il l'exerce, 252 et 253 ; son décret est insusceptible de recours, 253; il engage la responsabilité ministérielle, 253 et 254; le — surveille et assure l'exécution des lois, vrai sens de cette formule, 398 et s. ; il est un organe créé par les chambres, 434; il participe à toute l'activité étatique, 537 et 538; il a le caractère de représentant, 621, 627* et s.; il est élu par les chambres, 656 et 657, 640 et 64-1, 658 et 659,662; tout autre mode d'élection présenterait de graves inconvénients, 662; le — a le droit de convoquer, d'ajourner, de clôturer le parlement, de dissoudre la chambre des députés, 657; son rôle efTacé est la condition même du régime parlementaire, 660, 652* et s., 664 et 665 ; grave danger de donner en France au — des pouvoirs analogues à ceux du président américain, 663 ; lui permettre, comme le propose M. Ueschanel, de s'adresser directement aux chambres, ce serait créer nécessairement de graves conflits, 664 et 665; toute politique du — serait brisée, 665 et 666; le — exerce le pouvoir Important de choisir le président du conseil, 666; à beaucoup d'égards est un simple agent,^ 628, 629, 658* et s. ; le — aux Etats-Unis, 623 et 624, 634*. et s.; élu au suffrage populaire à deux degrés, 623 et 624; ses rapports avec le congrès, 635 et 636; a des pouvoirs étendus, 637; il n'est pas
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à rraindre cependant qu'il devienne dictaleur, O'JV. V. (diel d'Klat, (jouvernement, Ciouverneinent ié[>ultlicain, Pouvoir exéculiC.
Prince, expression employée par !•> ihéolopiens pour désij^ner les ^'ouveinants, 31; se distingue du tyran, 't3.
Procédure, est toujours réglée jiar la loi en vigueur au niouient où elle se déroule, 214;
— civile et administrative, 321 ;
— ciiminelle, 320, 333; — lomaine des actions de la loi, 343; rormulaire, 320. V. Acte j uiidicl ion nel, Content ieux,Juriiliction. Voies de droit.
Propriété, la notion traditionnelle de — ne jieut s'appli(|uer aux biens afîectés à des services publics, 02; la — étant une situation de droit objectif est modiliée par toute loi nouvelle, 210 et 211, 396; la donne lieu au contentieux objectif, 38"), 31)0'; la constitution de 1791 donne à la — une l'c présentât ion, 602.
Proudhon, sa théorie du d(^maine de souveraineté et du domaine de prdiiri'-lé, ."il.
Prusse, il y existe un élément démocratique à côté de l'ancienne aristocratie, 22 et 23; la conslitution de 1920 dcuine les mêmes droits }>olitiques aux femmes et aux liomnies, 464; elle fait une part à l'initiative populaire et au référendum, 4HS et 4H9; elle établit une républi(iue parlementaire, 61(i.
Pugliesi, projiose tin réféi-endiim consullalif sur la réforme ('■leclnr.ijc, l'.iM.
Puissance de contrainte,
irrésistible esf la caract»'iistique essentielle île l'Etat, 40 et s., 402; dilTère totalemenl de la puissance publique conçue comme tlroil, 41 et 42; est
limitée pai' le droit, 43 et s. ; doit, poui' être duiable, se faire accepter par les gouvernés, 143; l'emploi de la — n'est |)as un acte juridique, 44; n'échappe |)as cependant à la piise du tiroit, 44 et 4;); [>eut constituer un abus de pouvoir, 4:); entraîner la responsabilité de l'agent, 4"»; la — doit être employée pour assurer le fonctionnement des services publics sans interruption, 56 et s.; de quelle manière elle intervient pour sanctionner la loi, 176* et s., ISj.
Puissance publique, n'existe pas comme droit subjectif de l'Etat, I et s. ; 31* et s. ; 91, 96, 122, 130, 169, 192; existe comme lait, 36; auteurs (jui distinguent la — de la souveraineté, 32 et 33, 111* et s. ; en disant (jue la puissance publique n'existe pas comme droit, je ne suis p;js anarchiste, 3t et s. ; la — est une fonction et noF) un droit, ;)7, 77; n'existe pas |>lus dans les services [)ublics de guerre, de police et de justice cjue dans les autres, ;>9 eL60; est un fait de plus grande foice, matérielle ou morale, 84 et 80; ne devient pas un ilroit en se capitalisant, tl'après l'expression d'ilauriou, 8;> et 86; la — conçue comme puissance souveraine, 97 et s. V. Etat, Souveraineté.
Question d'état. \. Etat et capacilt', Contentieux des «luestidiis d'état.
Rabaud-Saint-Etienne, invoque l'unité de la souveraineté conlie la dualité ileschambres.
Recours pour excès de pou voir, son caractère objectif et son rôle pour assurer le fonctionnement des services l>ublics, confornn'-nn'nt à la loi, 66, 2-73 et 274, 293, 327 et
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328, 374 et s., 386* et s.; est toujours l'onde sur une atteinte ciu droit ob|ectif, 390; il n'y a pas à dislinj^uer divers cas d'ouverture du —, 390; est une création jurispruden ti elle, 293; le recours tonné par le béiiéliciaire d'un emploi réservé (L. 21 mars 1905) n'est pas un — , 351 et 352; le — ne peut êlre fondé sur la violation d'un contrat, 353 et 354; le — dirigé contre un acte-règle et contre un acte-condition, 368 et 369, 378* et s. ; l'arrêt prononçant l'annulation d'un acte objectif est un acte juridique condition, 369; le — dirigé contre un acte-règle, 375; la décision qui écarte le
— n'exclut pas un nouveau
— fondé sur un autre motif ou formé par une autre persoaine, 375 ; la décision qui sur — prononce l'annulation d'un acterègle a une portée générale, 375; la tierce opposition n'est pas recevable contre lui, 376 et 377 ; erreur qui consiste à dire que le — est un recours subsidiaire, 378 et 379; pourquoi le — n'est pas recevable en matière de contribution directe, de marché de fournitures, 378 et 379; le — contre les nominations irrégulières, 373; contre l'acte d'un agent public, portant atteinte à une situation objective, par exemple à la situation légale d'un fonctionnaire, 381 et s. ; le — est l'ecevable dans ce cas, même contre un acte subjectif, 382 et s.; le — contre les actes qui portent atteinte à la liberté individuelle ou à la piopriété, 384 et s. ; le conseil d'Etat saisi du — ne peut qu'annuler ou refuser d'annuler, il ne peut prononcej' de condamnation, 386 et 387; le
— contre la décision du préfet,
en matière de repos hebdomadaire, 386, 388 et 389; contre le refus d'une permission, 386, 389; la décision d'annulation rendue par le conseil (l'Etat sur le — s'impose aux tribunaux judiciaires, 391 et 392.
V. Acte juridiclinnnel, Autorité de la chose jugée, Contentieux administratif, J.uridiction.
Référendum, moyen de garantir la solidarité qui doit exister entre représentants et représentés, 414, 504; en quoi il consiste et se distingue du plébiscite, 476; le — constituant en France, 446, 48rets., 48 1; le — en Suisse, 486 et 487 ; le - aux Etats-Unis, 481, 484* et 485; le — en Autiiche, 489 et 490; le — en Allemagne,
487 et 488; le — en Prusse,
488 et 489; le — et le droit de dissolution, 645; le — facultatif, 476 et 477; le — consultatif, 477 ; il n'est pas contraire à la loi, à la constitution de 1875 ; le — de décision prohibé par la constitution de 1875, 491 et s. ; le — a de grands avantages, 477 et 478, 490 ; a tendance à se développer, 490.
V. Gouvernement direct
Règle de droit, 68, 82 ; est une création spontanée du milieu social, 90 et 91 ; c'est ce qui fonde son caractère obligatoire, 157 et s., 160, 169* et s., 192 ; s'impose auxgouvernants, 417 et 418. V. Droit, Norme juridique.
Règlement, sa détlnition au point de vue formel, 182; est une loi au point de vue matériel, 183* et s., 186, 247 et 248, 272 et 273, 399, 400; est un acte juridique règle, 184 et 185; contient une disposition par voie générale, 185; la distinction faite par certains auteurs entre la matière de la loi et la
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matière du — est puienient formelle, is.r et 184, 180; — de polie».', 183, 187*; — d'or^^anisation des services publics, 187; intérêt pratique qu'il y a à dire que le — est une loi iiialéri>'lle, 187 ets.; le —peut t'irt' iiiterprt'l»' par les tribunaux judiciaires, 188 et s.; le président de la Hé|mbli(iue fa i sa n t u n -, m é m e d'à d i ii i n i s- Iralion publique, af,Mt comme organe administratif, 247 et •2'tS. V. Loi, Président de la llépublitjue.
Reich allemand. V. Allemagne.
Renan, sa définition de la nation. S.
Réparation, comme sanction iiidirrctr (Ir I;i loi, 180 et 182.
Repos hebdomadaire, caiactère objectif du recours contre la décision du préfet, 380, 388 et 389.
Représentant, est dans une situation de dioit objectif, 413, 500; doit dépendre du représenté, 413 et 414 ; le roi comme
— de la nation, 012 et 013; le chef d'filtat républicain comme
— , 618; distinction des — et desagents, 423* ets., 430; res- |)onsabilité des — , 494, o04 et s.; le député est — de la nation entière et non de la ciiconsciiption, .'iOl et 502; il est cejiendant en i-elations plus étroites avec sa ciiconscriptioii, iiOi- et ;)05.
Représentation, 17 et 18, 409* et s., admise par les constitutions de 1791, an 111, 1848, 187;), 17, 109; la — dans la constitution de 1791, 424 et i2;i, 498 et s.; s'analyse en un mandat (bmné par la nationpersonne au parlement, 498 et 499, r.Oi; ets., 504, 537; la -, en réalité, s'analyse en une situation de solidarité, 411 ets.; lionne une'situation de
droit objectif au représentant et au représenté, 412 et 413, 500; l'organisation de la — iloit reposer sur l'élection, 412 et 413, 507 et 508, 546 et S.; une dépendance doit exister entre représentants et représenl.'s, 413 et 414, 50*3 et 504; on doit écarter l'idée de délégation, 414 et s.; la — n'est pas un fait propre à répocjne moderne, 495; était connue à Home, 495 et 490; disparaît au moyen âge, il n'y en a pas trace dans les assemblées de l'époijue franque, erreur de Montesquieu, 490; la — peut être donnée en même temps à plusieurs corps ou à un cmps et à un homme, 508, 013; cela pose le problème de la séparation lies pouvoirs, 508, 522* et s..; il n'y a pas de — divisée entre plusieurs organes, 536* et s., 540 et 541 ; la — dans la doctrine juridique de l'organe, 511 et s. V. Députés, Gouvernement représentatif, Mandat reprt'sentatif.
Représentation professionnelle ou syndicale, 30, 455 et 4r»0, :)90' v.[ s. ; doit être organisée i)our la nomination de l'une des chambres, 559 et 500; doit être une représentation politique, 005; consé- (jnence nécessaii'e du mouvement syndicaliste, 598 et !)99 ; ne doit pas être une représentation des petits grou|>es, mais bien des grandes foices jhofessiontu'lles, :)97 et 598; n'est |)as en op|)osition avec la doctrine française de la rejirésentation politiijue et de la souveraineté nationale, 590 et 597; déftMidue pai- labbé Lemire et Mail- Sangnier. 003, (iOO ; lois fiançaises faisant une place à la — , 003; la — en Espagne, 549 et 550. V. Syndicalisme, Syndicats professionnels.
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Représentation proportionnelle, 28, 412 et 413, 571* et s. ; il serait plus exact de dire l'élection proportionnelle, 571 ; la — opposée au système majoritaire, 572; elle n'est pas en contradiction avec la doctrine française de la souveraineté indivisible et du mandat représentatif, 573 et s. ; n'empêche pas la formation d'une majorité au parlement, 578 et 579; assure dans le parlement l'existence des mêmes partis que dans le pays, 578 ; ne présente pas de difficultés pratiques, 579 ; tend à s'établir dans tous les pays, 579, 588, et s., 594; la — par le quotient électoral et la liste de préférence,
581 ; parle système de la concurrence des listes etdu double vote simultané, 581 et 582 ; la — par le système du diviseur commun ou système d'Hondt,
582 et 583; fonctionne en Belgique, 583 et 584; l'expérience belge est concluante, 584, 588 et 589; la — en France, 28 et 29, 584* et s. ; la loi du 12 juillet 1919 a essayé de concilier le système majoritaire et le système proportionnel, 567, 584, 585* et s.; le fonctionnement de la — est faussé en France par l'absence de parti politique véritable, 586 ; la — en Suisse, 589 et :)90 ; en Italie, 590; en Danemark, 590; en Irlande, 590 ; en Wurtemberg, 591 ; en Allemagne, 591 et s. ; en Autriche, 593 et 594.
Répression, comme sanction indirecte de la loi, 178 et 179, 181 et 182.
République, est devenue en France, depuis la guerre, inséparable de la nation, 27 et 28; les royalistes et les partisans des doctrines bolchevistes en France se placent en dehors «le la conscience française, 28;
il y a — toutes les fois qu'il n'y a pas de chef d'Etat qu qu'il n'est pas héréditaire, 607 et 608, 617* et s. Y. Gouvernement lépublicain. Président de la République.
République Argentine, a le vote obligatoire, 448 ; le vote limité, 580.
Responsabilité, de l'Etat, son extension est conséquence de la disparition de la puissance publique conçue comme droit, 37 ; à l'occasion du fonctionnement des services publics, 63 et s. ; fondée sur l'idée de risque et de solidarité sociale^ 63, 64* et s., 275, 277, 364 ; au cas d'opération matérielle, 275, 277; au cas d'exécution préalable, 308; — du chef de l'Etat devant le peuple, 626 et 627; aux Etats-Unis, 634, 638; — des fonctionnaires, 45, 275, 277, 294.
Responsabilité politique des ministres, 634, 638, 645* et s. ; c'est le caractère dominant du régime parlementaire, 647 ; exclut le pouvoir personnel du chef de l'Etat, 664. V. Gouvernement parlementaire.
Rétroactivité (Principe de non-), ne donne lieu à aucune diliiculté si l'on distingue les situations de droit objectif et les situations subjectives, 202 et s. ; exemple de loi violant le —, 203 et 204; la loi nouvelle modifie l'état et la capacité des personnes qui les ont acquis antérieurement, sans qu'il y ait là effet rétroactif, 205 et 216; il en est de même des lois modifiant la compétence et les voies de droit, 211 et s. ; le — en matière pénale, 200, 203, 215* et s.; la distinction des droits acquis et des droits non acquis ou des simples expectatives ne signifie rien etnepeutserviràrésoudre
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les questions que soulève le — , :il 1 et s. ; le — consacr»' par la Déclaration des droits d»' 178'J et le code civil, 200; (luestion de savoir si elle est un principe de droit constitutionnel positif, 200 et 201 ; est un principe de droit supérieur, 201. V. Loi.
Re'wbel, proteste contre le caractère de représentant donné au roi en 1 701, 614.
Risque social, fondement de la responsabilité de l'Etat et des administrations, 63. V.
liesponsabilité.
Robespierre, distingue bien les pouvoirs et les fl)nctions, 526; en (liscii»le de Rousseau, soutient que les pouvoirs étant des parties essentielles de la souveraineté ne peuvent être délégués, 526; que la séparation i\es pouvoirs est en contradiction avec l'indivisibilité de la souveraineté, 527, 532 ; pioteste en 1701 contre le caractère de représentant donné au roi, 614.
Rocco, sa théorie de l'acte et de la fonction juridictionnels, 3r.t, 3t() et 341*!
Rœderer, distingue les pouvoirs délégués ou représentatifs et les pouvoirs commis, 425, 525 et 526; fait du pouvoir législatif seul un pouvoir représentatif, 526 ; dit (jue la séparation des pouvoirs est en ('(nitiadiction avec l'indivisibilité de la souveraineté, 527 ; proteste contre le caractère de représentant donné au roi, 614.
Roi, t'sl dans la nation, 408. liiT) ; considéré comme ayant un droit antérieur à la nation, 546, 547; s'il fait alors des concessions, elles sont toujours révocables, 612 ; certaines constitutions donnent au — le caractère de représentant, 547, 612* et s. ; le — d'après la cbarte de 1814, 630; d'après la charte de
1830, 613; Je — en Allemagne, avant i018, 631 et 632. V. (ir.uveinement monarchitjue, Monarchie.
Romieu, admet, dans certains cas, la possibilité d'une exécution administrative sur les biens, 234; a le tort de donner un critérium purement formel du recours pour excès de pouvoir, 388 et 380.
Rosin, montre bien le caractère de loi matérielle appartenant au règlement de [jolice, 106.
Rousseau ! Jean-Jacques), se trompe (juand il parb; du moi commun naissant du contrat social, 12 et d3; repousse la délégation de fa souveiaineté, 17 et 18, 109, 422, 523; dit que les gouvernants sont seulement des commis, 422, 533; soutient que la représentation politicjue est une aliénation de la souveraineté, 478 et 470, 532 ; ce qu'il dit du gouvernement cîirect, 475; ne voit aucune antinomie entre la souveraineté populaire et le gouvernement monarchique parce que celui-ci n'est qu'une commission, 615 ; affirme l'inaliénabilit('' de la souveiaineté, 108; tourne en dérision la théorie de la séparation des pouvoirs, 106* et 107, 527, 532 et 533; se met en contradiction avec luimême (|uand il dit que cluuiue citoyen a une quote-part de souveraineté, 442 et 443 ; sa doctrine aboutit h l'absolutisme, 102, 610, 676; voit dans la loi constitutionnelle le pacte social, 482; définit la loi l'expression de la volonté générale, 173; met bien en relief le caractèi-e de g«'néialité a|q>artenant à la loi, 147 ; ses idées sont prépondérantes à la Convention, 481, 532.
Royer-Collard, sa notion tles droits et intérêts légitimes, 70 ;
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dit qu'il n'est dû obéissance à aucune volonté, à ce seul titre de volonté, 80.
Russie, était jusqu'en 1905 une monarchie théocratique absolue, 21 et s., 31, 610; mouvement révolutionnaire de 1905 et création de la Douma, 21 ; révolution de mars 1917, 22; avènement du bolchevisme, 22 et 23 ; le gouvernement soviétique est le type du gouverment despotique, 609 et 616.
Sacré Collège, 433.
Saint-Empire, 433, 608.
Saint-Martin, propose, en 1791, de décider que l'assemblée législative pourra renvoyer les ministres, 651.'
Saint Paul, refusait aux femmes toute participation à la vie publique, 454.
Sanction de la loi, 174 et s. ; la loi a sa — en elle-même parce qu'elle est une règle sociale et que sa violation provoque nécessairement une réaction sociale, 175 et s.
Sangnier (Marc), demande la représentation professionnelle,
Saripolos, prétend à tort que la représentation proportionnelle est en contradiction avec le mandat représentatif, 573 et
Scrutin de liste ou uninominal, 564 et s. ; en France, scrutin de département et scrutin d'arrondissement, 564; le — de liste est le système de la tradition républicaine, constitution de 1848, 564 et s. ; le — uninominal et la constitution de 1852, 565 ; le — de liste en 1871, 566 et 566 ; le — uninominal et la loi du 30 novembre 1875, 565 et 566; le — de liste rétabli en 1885 et supprimé en 1889, 565 et 566 ; mouvement en faveur du — de liste, il est rétabli par la loi du
12 juillet 1919, 566 et s., 569; est celui qui s'harmonise Je mieux avec la théorie française de la représentation politique, 567 et 568 ; le — uninominal est un instrument de corruption, 568 et 569 ; il favorise trop l'action gouvernementale, 569 ; le — de liste peut améliorer les mœurs électorales, 570.
Sénat, devrait représenter les syndicats professionnels, 559* et s., 601 et 602; le — de la constitution de 1875, 548; se renouvelle par portion, 570; son mode d'élection, 550 et 551; le — en Belgique, 544 et 545, 550; en Espagne, 549 et 550; en Suède, 550; en Hollande, 550; aux Etats-Unis, 551 et 552; en Australie, 552.
V. Chambres, Parlement
Séparation des fonctions, la constitution de 1793 établit une — et non une séparation des pouvoirs, 532 ; il en est de même dans le droit actuel, 536 et s.
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, 188 et 189, 294, 335 et 336, 391 et 392, 393 et s., 528* et s., 542; donne lieu à la juridiction objective des conflits d'attributions, 393 et s. V. Autorité administrative. Autorité judiciaire. Contentieux administratif. Séparation des pouvoirs.
Séparation des pouvoirs, inconciliable avec l'indivisibilité de la souveraineté, 106 ; la — et la constitution de 1791, 508, 514* et s., 534; représentation divisée de la souveraineté, 508, 514, 521* et s. ; avec la — ainsi comprise chacun des pouvoirs est souverain et cependant il n'y a qu'une souveraineté, 523 et" 524, 527; c'est le mystère de la trinité politique calqué sur le mystère de la trinité
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divine. îi-23 et 524*, .itl; la — ainsi cotnprise n'était ni celle de Montesi|uieu, ni celle de la constitution anglaise, 520, 034 ; elle est en contratliclion avec l'indivisiliililé de la souveraineté, ."t27; elle conduit nécessairement à des conllils, 527; ce <|u'on a|)|)elle aujourd'hui la — n'a aucune analof^ie avec la — de IT'Jl, 528; l'Assemblée de 1871 n'a certainement pas compris la — à la manière de 17'.)1, 535 et 530; ce qu'on appelle aujourd'hui — est une répaitition des fonctions, 534 et s., 530* et s., 037 ; aucun texte de loi constitutionnelle ou ordinaire actuelle ne <létermine le sens et la portée de la — , 534 et s. ; la — de la constitution de l'an III, 533; de la constitution de 1848, 533 et 534; ce l'ut une des causes des coups d'Etat de l'an VIII et de 1 85 1 , 533 et 534 ; la — aux Elatsl'nis, 520 et 521, 024* et s.; la
— et le pouvoir judiciaire, 528 et 529. V. Pouvoii-, Séparation de l'ordre judiciaii'e et de l'oidre administratif. Souveraineté.
Septennat, ^20,027.
Serbie, s'est donné un roi en l'.><)3, 013. V. Yougo-Slavie.
-Service public, élément de ri:iai, ;;i" ri s., 134 ; l'Etat est une coopt'ration de — organisés et contrôlés par les f^ouvernants, 54, 134*, 591) et 000; les i^ouvt'rnants ont le devoir luridiipie d'oi-4,'aniser et de contrôler les — , 54* et s., 04, 134 «;t 135; définition et critérium du —, 55, 08; le — doit fonctionnt'r il'une maniéi-e inint<'rrompue, .55 et iiO ; objections contre ma notion de —, réponse, 50; le nombre des
— s'accroît avec la civilisation, 57; le caiarlère de - Ji'impli- <iue pas un monopole de l'Etat,
57; fausse distinction des — d'autorité et des — de ^'estion, 58 et 59; il n'y a pas plus de puissance publique dans les — tie guerre, de police et de Juslice que dans les autres, 59 et 00; la décenlialisalion des — , 00 et 01 : les — et les biens qui y sont affectés, 00 et s.; garantie organisée pour (jue le — fonctionne conformément à la loi, 04 et 0."> ; le |)arliculiei- n'a pas de droit subjectif au — , il est dans une situation»légale ou objective, 05 ; est acte public tout acte fait en vue d'un — , 293 et s.
Seydel, sa théorie est aux antipodes de la mienne, 91 ; nit* la souveraineté de l'empire allemand, 127.
Sieyès, expose à l'Assemblée de 1789 la théorie du mandat représentatif, 500* et 501, 504; dit à la Convention (ju'on devrait constituer une représentation des trois gi'andes indusli-ies, 002.
Situation, de droit subjectif, 202 et s., 205 et s. ; existe toujours à la suite d'un contrat, 300, 345, 350; ne peut être modiliée par une loi nouvelle, 213 et 214; — légale ou objective toujours modiliét» par une loi nouvelle, 204 et s. ; exemple des lois sur l'étal, la capacité, la compétence, 205 et s. ; l'électoral est une — objective, consé(|uences, 4V9, 451 et 452* ; la — du particulier au legard des services publics est une — obj(»ctive, 05 et s. ; distinction (les — de droit subjectif et des — légales ou objectives, 202 et s.; doit être faite de la même f.i(;on en droit public et •Ml dioit privé'. ;{05 et 300.
V. Droit objectif, Droit subjectif
Société des nations, 2r.l. V.
Ver,>aillt's Tiaile de i.
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Solidarité, par division du travail, 8, 54 ei 55; — par similitudes, 54; la — fondement des services publics, 54 et 55; la
— et la représentation politique. 411 et s.
Souveraineté, sa définition, 1, 33, 93; théorie ordinaire de la — , ^3 et s. ; n'existe pas en tant que volonté supérieure inconditionnée, 1 et s., 31* et s., 91, 95, 122, i30, 294; mais la croyance à la — de l'Etat est un fait, 69; la — pouvoir de vouloir, 95 et s.; ^iouvoir de commander, 97 et s.; pouvoir de commander indépendant, 100* et s.; est ainsi conçue comme droit subjectif, 95; la
— pouvoir d'une volonté de ne jamais se déterminer que par elle-même, 101 ; ainsi comprise, il est impossible de la limiter, 102; dillicuUés insurmontables auxquelles se heurte cette conception, 98; la — , conçue comme un caractère particulier de la puissance publique, 32 et 33, 110* et s., 130; si Ton admet qu'il existe des Etats non souverains, il est impossible de les distinguer des circonscriptions décentralisées, 115* et s.; 118 et 119, 130; la — territoriale, 51; la
— et l'Etat fédéral, 124* et s., 130; théorie de la séparation des pouvoirs qui distingue les éléments de la — et en fait autant de pouvoirs souverains, 521 et s. V. Etat, Etat fédéral, Indivisibilité de la — , Puissance publique. Unité de la — .
Souveraineté nationale, n'existe pas parce que la volonté nationale n'est qu'une fiction, 13 et 14; alUrmée par les Déclarations des droits, les constitutions de 1791, 1793, an III, 1848, 17, 94 et 95; est une, indivisible et inaliénable, 17; l'impossibilité de la conci-
lier avec les gouvernements mixtes la condamne, 25; la — n'implique pas nécessaiie ment le suffrage universel, 442 et s. ; se concilie très bien avec le système de représentation proportionnelle, 573 et s.; avec la repiésentation professionnelle, 596 et 597; la croyance à la — s'affaiblit, 594 et 595.
V. Nation, Volonté nationale
Soviets. V. Russie.
Statut des fonctionnaires, 61.
Stein (L.), sa théorie des fonctions de l'Etat, 401, 534.
Stuart Mill, pose le premier en Angleterre la question de la capacité politique des femmes, 456 et 457 ; approuve le système de la représentation proportionnelle par le quotient électoral,'581.
Suède, admet le suffrage des femmes depuis 1919, 463.
Suffrage censitaire, sous la Restauration et le gouvernement de Juillet, 446.
Suffrage direct et indirect, 559 et 560, 562* et s. ; les constitutions de l'époque révolutionnaire établissent le — indirect, 562 et 563; il n'est pas en contradiction avec la souveraineté nationale, 563; dans la France actuelle, le — direct est préférable, 563 et 564.
Suffrage universel, sa définition, 440 et 441; admis aujourd'hui dans presque tous les pays, 440; en France, depuis 1848, 28 et s., 441 et 442, 446 et 447, 448; en Angleterre, 23, 440; le — ne découle pas nécessairement du principe de la souveraineté nationale, 442. V.
Femmes.
Suisse, est une nation malgré la diversité des langues et des laces, 7 ; est un Etat fédéral, 105, 118, 124; certains cantons votent directement les lois, 19, 475* et 476 ; la — fait une large
TABLK ANALYTIQUE
part au ivférencluiii et à l'iniliutive populaire, 4S0 et 487; cha<iue eau Ion noiunie deux iléputés au conseil des Ktals, r>,')2 ; la — a adopt»', eu IIHU, le piiucipe de la représenlaliou proportiouuelle, 58'.» et 590; le cuuseil exécutif féd-'ial, 620 et ♦)-2i.
Sujet de droit, lexisteuce de l'elVet (If droit n'iiuplique pas le support d'uu —, 75.
Sumner- Maine, uioutre l'inlliit'iicc (les idées politi(}ues anglaises sur la corislitulion desRtals-rnis, 520.
Syndicalisme, sou vrai caractère, 9; c'est uue erreur de diie que le — est un uiouveiuent auli-élatiste et auli-[)arleuieutariste, 600 et 601; n'est pas seulement une force économique, mais aussi une force p(dili(iue, :^0, 408, 598* et s.; arrivera certainement à avoir une représentation au parlement, 598 et 599; ne compromet pas l'unité nationale, erreur de la llévolulion, 9 et 10. V. Représentation proportionnelle.
Syndicats professionnels, S et s. ; lÏMiiinins, 4.3.") et 456 ; les
— ne sont pas coutraiies à l'unitt' nationale, erreui' de la Révolution, 9 et 10; leur foice politi(jue, 30, 408, 598* et s.; tendent à accjuéiir une représentation politi(iue td doivent l'avoir, 30, 559 et 560, 598' et s. ; les — ne conserveront la force politique que s'ils remplissent les devoirs i\u\ s'imposent à tous gouvernants, 601 ; une chambr»; élue pai' les
— peut seule faii'e contrepoids à la chambre élue au sutVra^'e universel, 601 et 602. V. Associatif)n piotVssionnelU», Uepiésenl.ilioii pioressioiniellc.
Système majoritaire, son ilN»iîisme et ses inconvénients.
572 et 573; soutenu [)arEsmein qui déclare que la représentation [U'oporlionnelle est une illusi(Ui el un faux principe, 572 et 573, 575 ; le — aboutit souvent à une représentation de la minoritt* du coij)s électoral, 575 et 576 ; statistiijue des élections de 1881 à 1914, ;>75 ; sophisme (jui dit (jue «'est la faute des abslenliorinistes,
Taft (Le président), veut imposeï' sa volonté au con^^rès,
Tchéco- Slovaquie, est- elle une nation, 6; admet dans les mêmes conditions l'éleclorat el l't'li^nbilité des hommes et des lenimes, 465.
Teissier, repousse justement la distinction des actes d'autorité et des actes de gestion, 269 et 270.
Territoire, limite de l'action des ^'ouveruants, 46* et s., 50 et 51; n'est pas un élément subjectif de l'Etat, 45 et 46 ; les théories qui prétendent que le — est un élément subjectif de l'Etat aboutissent à (Jes contradictions inextricables, 47 et s.; exclusivité du — , 50; le — objet, 51 ; théorie inadmissible défendue surtout par les auteurs fraut^ais, 51 et 52 ; le — ne peut être cédé que du consentement de la population (jui riiiibile, 49 ; laconstitution de 1791 donne au — une représentation, 602. V. Nation, Souveiaineté.
Thiers, à la fois chef d'Etat et premier ministre de 1871 à 1873, 619, 627; sa responsabilité, 619 et 620, 627 et 628; fait en 1830 la théorie du gouverneinenl parlementaire, 654.
Thouret, soutenait à I Wssemblée nationale de 1791 tjue l't'lectorat est une commission publique, c'est-à-dire une fonc-
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tion , 442 et 444 ; distingue nettement les pouvoirs et les fonctions, 525 ; à la difféi-ence de Robespierre et de Rousseau, admet la délégalion des pouvoirs, 526; sa définition du pouvoir judiciaire, 529 et 530; soutient (jue le roi peut garder les ministres malgré rassemblée, 651.
Tierce opposition, 354, 373 ; n'est pas recevable contre l'arrêt prononçant sur recours pour excès de pouvoir l'annulation d'un acte-règle, 376 et 377 ; décision contiaire erronée du conseil d'Etat, 376 et 377.
Todd, ce qu'il dit de la formation du régime parlementaire en Angleterre, 649 et 650.
Trâger, les doctrines allemandes du — ressemblent à la doctrine française qui fait de la nation le support de la souveraineté, 421 et 422,
Treitschke, Der Staat ist Macht, 42, 90.
Tribunal des conflits, exerce une juridiction objective d'annulation, 393 et s.
Tribunaux, leur compétence etleur procédure sont toujours réglées par la loi en vigueur au moment où ils statuent, 21 1 et 212; cependant, quand ils ont été régulièrement saisis, ils ne peuvent être dessaisis par une loi nouvelle, 212 et s. ; ni même par une loi interprétative, 225 et 226 ; les — de répression doivent appliquer la peine prévue par la loi en vigueur au moment où ils statuent, exception, 216 et s.
V. Juridiction
Trinité divine, la théorie théologique de la — a servi de modèle à la théorie juridicjue des trois pouvoirs conçus comme des attributs personnifiés de la souveraineté, 523 et 524.
Tyran, sa détinition, 43 ; comment il se distingue du prince, 43. V. Despotisme, (louvernement despotique.
Unité de la souveraineté, 17, 103* et s., 527, 532; !'— et la question des deux chambres, 106, 555* et s.; 1'— et l'Etat fédéral, 110 et s., 125* et s.; unité de la république, 103 et
Usurpation de pouvoir, 294
Vaillant, propose un référendum consultatif sur la loi militaire de trois ans, 166 et 167.
Versailles (Traité de), 5; le — et la protection internationale des travailleurs, 262 ; consacre le principe qu'aucune cession territoriale ne peut avoir lieu que du consentement de la population qui riiabite, 49; le — et le domaine aérien, 53 ; le — et les Dominions britanniques, 120; le — et la Société des nations, 261 ; le sénat américain refuse d'approuver le — , 637.
Veto populaire, en quoi il consiste et se distingue du référendum, 476 et 477»; le — dans la constitution girondine et la constitution de 1793, 483 et 484. V. Référendum.
Viviani, intervient à la chambre en faveur de la capacité politique des femmes, 471.
Voies de droit, qui garantissent même une situation de droit subjectif peuvent toujours être modifiées par une loi nouvelle, 214 et 215. V. Action, Procédure, Rétroactivité Principe de non-).
Volonté, dans l'acte juridique en général et dans l'acte administratif, 282 et s. ; — réelle et déclarée, 284 et s.; pas plus en droit public qu'en droit privé la — du déclarant n'est la cause etliciente de l'ed'et de
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droit, 286* et s., 290; théories qui admettent la — des cullectivit«''s, 428. V. Déclaration lie volonté.
Volonté de l'Etat, est la souveraiiit'lf, '.'S et s. ; conriie coninic volonté ele puissance, 07; n'existe pas dans la réalité, 31* et s., 97, 169, 192, 288,294.
V. Puissance publique, Souvera i n e té
Volonté des gouvernants, n'a pas de cararléie luopre, 3, 31* et s., 55, 293 et 294; n'a pas la puissance de formuler des ordres; 33* et s., 82 et 83, 170, 192; les déclarations de — n'ont de valeur et ne peuvent s'imposer par la contrainte que dans la mesure où elles sont conformes à la règle de droit, 3 et 4, 3:i* et s., 41, 54U et ;i41. V. riouvornants.
Volonté nationale, est un concept mélapliysitjue sans réalité, 1 et 2; est une liclion, 14, 173; riiypollirse du contrat social serait-elle vraie cju'elle n'impliquerait pas l'existence d'une — , 13 et 14; cette prétendue — n'est jamais (jue la volonté d'une majorité, 13 et I t; la — dans la théorie de la nation-personne, 16 et s. V.
Nation, Souveraineté nationale.
Vote cumulatif, iSO.
Vote familial, |>ropositions laites en Kiance,4rj() et 4;)1,
Vote limité, .iso.
Vote obligatoire, <sl une conséquence de ce (jue l'électorat est une fonction, 447 et 448; consacré par la constitution belge et la loi aigentine, 448; en Ki'ance — pour les délégués sénatoriaux, 448; propositions tendant à l'établissement du — , 448.
Vote plural, 449; a été pratiijué en Belgique, est aujourdhui supprimé», 449 et 450, 589; propositions faites en France, 4"»! , 47 1 .
"Waldeck-Rousseau. crititjue le scrutin (rariHudissement, 568; défend le droit de dissolution, 6 5;».
"Wilson (Le président), ses conllits avec le sénat, 637, 63S. 663.
"Wurtemberg, a la représentalimi iHopoitionnelle, 591.
Yougo-Slavie, est-elle une nation, 6; n'a ((u'une chambre, ))49 et ''t50.
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Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/traitdedroitco02dugu. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
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